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Molti non sanno che gli ergastolani senza scampo quando camminano non alzano 
i piedi. 
Li trascinano. 
Prendono questa brutta abitudine perché con il passar del tempo imparano che 
non potranno mai andare da nessuna parte.  
Avranno sempre un maledetto muro davanti a loro. 
E lo avranno sempre. 
Quando sento il rumore della mandata al pesante portone di ferro provo sempre 
un attimo di smarrimento. 
Sembra che mi chiudano dentro una bara.  
Sembra quasi che il tempo si fermi. 
E tutte le volte non vedo l’ora che venga il mattino per vedere di nuovo aperta la 
porta della mia tomba. 
Quando ti chiudono il blindato in faccia, qualunque sia il tuo stato d’animo, 
rimani solo con la tua pena. 
E la tua solitudine. 
 
Carmelo Musumeci, Gli ergastolani senza scampo.  
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Introduzione 
 
Il presente elaborato, avente come oggetto l’art. 4 bis o.p., ha come fulcro 
argomentativo le questioni di legittimità, costituzionale e comunitaria, sollevate in 
merito alla suddetta disposizione, evidenziando anche problematiche che sono 
rimaste aperte, senza una soluzione univoca. 
La funzione rieducativa della pena ha rappresentato, sin dal momento dell’entrata 
in vigore della Costituzione, l’oggetto ed il fine della pena, da realizzare, 
soprattutto, in fase di espiazione.  
Ma, cosa succede se l’ordinamento si trova dinanzi all’incontrollabile 
proliferazione della criminalità organizzata e ad un innalzamento dell’allarme 
sociale? Quale giudizio di bilanciamento potrebbe comunque far ritenere 
preponderante la finalità rieducativa rispetto alla garanzia della difesa sociale? È 
questo il panorama che si presenta dinanzi al legislatore del 1991 prima e del 1992 
dopo, il quale ha individuato, nel campo penitenziario, il terreno fertile su cui far 
germogliare la “controriforma carceraria”. Lasciandosi trasportare da flussi 
preminentemente emotivi, dettati dalla necessità di porre un freno all’azione 
criminale e di punire i suoi autori, il legislatore utilizza lo strumento della 
legislazione di emergenza, idonea a fungere più da strumento per rassicurare una 
collettività in pieno allarme sociale, piuttosto che da strumento di reale efficacia 
persuasiva nei confronti di quella criminalità che si vorrebbe sradicare
1
.  
Partendo, dunque, dall’esame relativo alla portata della norma e all’ambito 
applicativo della stessa, vengono analizzate dapprima le ragioni che hanno indotto 
il legislatore ad introdurre l’art. 4 bis con  il d.l. 152/1999 (la cui ratio andava 
ravvisata nell’esigenza di  contrasto alla criminalità organizzata) e poi quelle che 
lo hanno condotto alla modifica, tramite d.l. 306/1992, affidando alla 
collaborazione il ruolo di condicio sine qua non per la concessione dei benefici 
penitenziari per i reati di prima fascia, o assolutamente ostativi, e la cui ratio 
anda(va) ravvisata, soprattutto, nella volontà di favorire una maggior efficacia 
delle  indagini, a causa  delle difficoltà spesso riscontrate nella ricostruzione dei 
                                                          
1
 Guazzaloca, Differenziazione esecutiva e legislazione in materia penitenziaria, in Dei delitti e 
delle pene, 1992, f. 3, p. 124. 
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fatti riguardanti questi reati insidiati da vincoli di omertà e strettamente 
“organizzati”. 
Proprio in merito all’elemento collaborativo, la Corte Costituzionale ha avuto 
modo di pronunciarsi più volte, in seguito alle varie questioni di legittimità 
costituzionale sollevate dai giudici a quibus. 
Ripercorrendo il cammino giurisprudenziale della Corte, iniziato con la pronuncia 
delle sentenza “pilota” 306/1993 e conclusosi, almeno per il momento, con la 
sentenza n. 32/2016, appare evidente come il Giudice delle leggi abbia contribuito 
alla mitigazione del rigore del regime, attraverso lo “sgretolamento” dell’elemento 
collaborativo, riconoscendo uno spazio non solo alla collaborazione 
oggettivamente irrilevante, ma anche alla collaborazione inesigibile, nel cui 
ambito rientrano: la collaborazione impossibile per limitata partecipazione al fatto 
criminoso, accertata con sentenza irrevocabile, o perché fatti e circostanze sono 
già stati accertati con sentenza irrevocabile, per cui qualsiasi apporto del 
collaborante risulterebbe comunque irrilevante. 
Questa mitigazione dell’elemento collaborativo ha consentito, in effetti, un 
progressivo “riadattamento” del regime di rigore ai principi costituzionali, 
soprattutto in riferimento alla funzione rieducativa della pena, ma non è solo 
l’elemento collaborativo a fungere da fulcro delle decisioni costituzionali: la 
Consulta ha avuto modo di pronunciarsi, infatti, anche sulla necessità che un 
regime così rigoroso non possa trovare applicazione, senza un giudizio del giudice  
da adattare al singolo caso, anche a benefici che rispondono ad un diverso tipo di 
istanze, come nel caso della detenzione domiciliare speciale, pretendendo che la 
concessione della suddetta misura debba essere bilanciata con le esigenze di tutela 
del minore. 
La Corte, in alcune pronunce ha dichiarato l’incostituzionalità delle disposizioni 
contenute nella norma, fornendo al legislatore degli “indizi” per procedere ad 
un’attenuazione del regime per la conformità alla Carta Costituzionale. In altri 
casi, ha operato nel senso di fornire una interpretazione costituzionalmente 
orientata, dichiarando le questioni infondate, come nel caso della sentenza n. 
135/2003, con cui la Corte ha ritenuto  l’ergastolo ostativo, la pena per chi non 
collabora, non contrario all’ordinamento, in quanto la collaborazione altro non è 
che frutto di una libera scelta del condannato. 
 4 
L’ergastolo ostativo, diverso da quello “comune” disciplinato dall’art. 22 c.p., non 
è altro che una condanna a morte, conseguentemente al fatto che l’ergastolano 
ostativo non collaborante è destinato ad uscire dal carcere solo quando muore. 
Non si può non riconoscere come una pena simile sia di dubbia legittimità, 
soprattutto anche in virtù delle pronunce della Cedu in tema di pena  perpetua e 
della compatibilità con l’art.3 Cedu (costante parametro di riferimento), esaminate 
successivamente: in particolare, la Cedu ammette la legittimità della pena 
perpetua, purché lo stato membro garantisca strumenti di revisione certi e precisi 
idonei a valutare, dopo un periodo di tempo di venticinque anni, la sussistenza o 
meno del fondamento giustificativo alla prosecuzione della pena detentiva. 
Anche in merito a questo orientamento comunitario, non si può non fare una 
piccola osservazione: anche nel caso della Cedu si potrebbe ravvisare un 
escamotage perché ben potrebbe essere ritenuto ancora sussistente il fondamento 
giustificativo della prosecuzione della detenzione, e quindi una pena perpetua de 
facto. 
Conclusa l’analisi della giurisprudenza delle due Corti (esaminando anche le 
conseguenze delle pronunce della Cedu sull’ergastolo ostativo in Italia), 
l’elaborato conclude la trattazione della materia con l’analisi delle prospettive di 
riforma, dirette, soprattutto, all’eliminazione dell’ergastolo ostativo, delle 
presunzioni iuris et de iure e di qualsiasi differenziazione trattamentale che 
allontani il detenuto dal diritto alla rieducazione. 
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1. Excursus storico dal Fascismo al d.l. 152/1991: la sicurezza ed il 
carcere 
 
Sin dagli albori della nascita dello Stato Italiano unitario, proclamato il 17 marzo 
1861, l’ordinamento  ha sempre tentato di creare appositi istituti volti non soltanto 
a punire colui che avesse commesso un reato, ma destinati anche a far fronte a 
delle situazioni di “allarme”, a fenomeni di criminalità organizzata. 
Inizialmente, lo stato operò su due fronti, quello amministrativo e quello penale, e 
questo tentativo di contrasto alle forze opposte a quelle statali non fece altro che 
alimentare la criminalità organizzata. 
Al progressivo sviluppo della conformazione sociale dello stato andava e va 
tuttora  affiancato l’accrescimento della complessità della struttura organizzativa 
criminale, tanto da rendere quasi impossibile, anche in tempi odierni, dare una 
definizione univoca di tale fenomeno, e questa peculiarità è stata utilizzata per 
giustificare “l’adozione di un complesso di norme eccezionali di carattere 
repressivo e preventivo.”2 
Essendo questa una disciplina molto vasta, che comporterebbe anche la necessità 
di ripercorrere in maniera esaustiva la disciplina penitenziaria nelle sue varie 
tappe e le ragioni delle varie modifiche ad essa apportate, e non essendo questa la 
sede opportuna, in questo paragrafo  ci si limiterà a riproporre, nei suoi tratti 
salienti, le tappe significative di quell’iter che ha poi indotto il legislatore ad 
introdurre l’art. 4 bis Ord. Penit e, dunque, un trattamento penitenziario 
differenziato e destinato a diventare l’emblema del carcere di rigore. 
Prima dell’entrata in vigore della Legge di ordinamento penitenziario, la l. 
354/1975, l’assetto penitenziario era disciplinato dal Regolamento per gli istituti 
di prevenzione e di pena del 1931 (sulla stessa scia  del r.d. 260/1891, contenente 
il Regolamento generale degli stabilimenti carcerari e dei riformatori governativi 
in vigore nel periodo liberale), promulgato dal Guardasigilli Rocco ed entrato in 
vigore tramite il RD n. 787, di spiccata matrice fascista. 
                                                          
2
 Corvi P, Trattamento penitenziario e criminalità organizzata, Milano, 2010, p. 3. 
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Tale regolamento aveva come fulcro una visione “carcerocentrica”, in quanto il 
detenuto si trovava ad essere destinatario di una pena a scopo esclusivamente 
afflittivo, ed il carcere rappresentava il solo strumento idoneo a punire. 
Dove iniziava il carcere, finiva l’uomo. 
Tale visione era rafforzata dal carattere strettamente “preclusivo” della struttura 
carceraria, nel senso che l’unico “spiraglio” di libertà di cui i detenuti potevano 
godere era rappresentato dai colloqui, dalla corrispondenza e dalle visite con i 
prossimi congiunti, il tutto imperniato da un solo sinallagma: ricompensa e 
punizione. 
Ma l’attenzione non era solo sul contatto esterno, bensì bisognava focalizzarla 
anche sulla situazione interna al carcere: data la scarsa organizzazione degli 
istituti penitenziari e del personale preposto, combinato al sovraffollamento 
carcerario, si era verificato un promanarsi di fenomeni di violenza non soltanto tra 
i detenuti, ma anche tra vigilanti e vigilati
3
. 
Dopo la caduta del regime fascista e l’instaurazione della democrazia, si pone la 
necessità di distaccarsi in tutto e per tutto dai precedenti ideologismi fascisti, 
attraverso la progettazione di una riforma ai codici penale e di procedura penale 
ed, ovviamente, alle fonti dell’ordinamento penitenziario. Tuttavia, la situazione 
non era delle migliori, in quanto all’interno delle carceri, popolate perlopiù da 
“prigionieri politici”, ossia neofascisti, episodi di violenza erano molto frequenti 
ed in questo contesto il fattore  sovraffollamento non poteva di certo essere 
trascurato, per cui risultava difficile abbandonare l’ottica repressiva ed afflittiva 
del regime fascista dinanzi alla necessità di garantire ordine e sicurezza. 
Un primo intervento in materia penitenziaria si ebbe con il d.l. n. 508/1945, 
attraverso cui  venne dichiarata l'appartenenza del corpo degli agenti di custodia 
alle forze armate, con la finalità di contrastare gli episodi di violenza. 
Con l’entrata in vigore della Carta Costituzionale risultò necessaria una disciplina 
penitenziaria che fosse conforme ai suoi principi, in particolare creare un sistema 
penale in piena attuazione dell’art 27 IIIC Cost. ed una pena tendente alla 
rieducazione del condannato, ma il tutto senza che vi fu un totale rovesciamento 
dell’assetto instaurato dal Regolamento del 1931: senza una nuova disciplina 
                                                          
3
  Intervento nella seduta del 2-5-1932, Camera.it 
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effettiva e conforme ai nuovi principi non si sarebbe mai potuta verificare tale 
rivoluzione. 
Nel 1949 venne istituita, per l’unica volta nella storia, una Commissione 
parlamentare di inchiesta, composta da cinque deputati e cinque senatori, con il 
compito di «indagare, vigilare e riferire al Parlamento sulle condizioni dei 
detenuti negli stabilimenti carcerari e sui metodi adoperati dal personale 
carcerario per mantenere la disciplina tra i reclusi».  
La relazione della Commissione, pur contenendo alcuni profili di novità, quali 
riduzioni di pena per i detenuti meritevoli e brevi licenze per gravi motivi 
familiari ed a fini rieducativi sono i primi embrioni, rispettivamente, degli istituti 
della liberazione anticipata e dei permessi, ricalcava da vicino lo schema di un 
nuovo regolamento elaborato da una commissione ministeriale nominata nel 1947, 
che a sua volta aveva mantenuto sostanzialmente immutato l'impianto 
complessivo del Regolamento del 1931, limitandosi a correggerne gli aspetti più 
scopertamente afflittivi e vessatori
4
. 
Nel periodo 1968 – 1975 si verificarono una serie di rivolte all’interno delle 
carceri, causate per lo più dalla richiesta di una riforma penitenziaria e 
dall’esigenza di una pena più “umana” ma, nel contempo, vi fu anche una 
smisurata crescita di reati a carattere terroristico. 
Cominciarono a sorgere i primi tentativi di riforma dell’ordinamento 
penitenziario, un processo destinato a durare fino al 1975, a causa di posizioni 
confliggenti all’interno delle varie forze politiche, che darà alla luce la l. 
354/1975, pienamente conforme ad una visione della pena rieducativa e 
certamente orientata più al favor rei, come dimostrano l’introduzione delle misure 
alternative alla detenzione e dei permessi di necessità. 
Tuttavia, questa rivoluzione penitenziaria risultò inadeguata sia per l’inidoneità  
degli istituti carcerari e per l’organizzazione dei soggetti preposti 
all’amministrazione penitenziaria, sia per quanto riguarda il sistema delle sanzioni 
penali, dal momento che uno degli obiettivi che ci si era posti era appunto quello 
di ridurre la popolazione carceraria attraverso una visione del carcere come 
extrema ratio, ossia destinato alla punizione dei soggetti che avessero commesso 
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 Modona G. N., Ordinamento penitenziario, in Digesto penale, 1995 (Banca Dati Leggi d’Italia) 
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reati di gravità medio – alta, ma di fatto l’indice del sovraffollamento era solo 
destinato ad incrementarsi. 
A questa incapacità del sistema penitenziario dal punto di vista 
dell’organizzazione, andava aggiunta anche l’inidoneità della nuova 
conformazione del trattamento penitenziario, i cui principi vengono inserti nella 
disposizione di esordio della l. 354/1975, nel senso che il picco raggiunto in questi 
anni in materia di reati a stampo terroristico o sequestro di persona a scopo di 
estorsione fecero entrare in crisi il sistema di un trattamento penitenziario tendente 
alla rieducazione ed alla risocializzazione del condannato, basato 
sull’individualità e sulla personalità dello stesso, e la consapevolezza che per 
alcune categorie di soggetti andavano fatte delle eccezioni, cioè una repressione 
penitenziaria che sospendesse le ordinarie regole di trattamento
5
. 
Questo fattore, insieme all’aumento dei reati di evasione, indussero il legislatore 
ad introdurre dapprima l’art. 906o.p. per contrastare i comportamenti intra murari 
incompatibili all’ordine ed alla sicurezza all’interno degli istituti, poi  abolito dalla 
Legge Gozzini, n. 663/1986, la quale introdusse un regime di sorveglianza 
particolare attraverso  l’art 14 bis, e l’art. 41 bis, come strumento di contrasto 
della criminalità all’interno del carcere. 
La sopra citata legge, con la legalizzazione dei due strumenti di sorveglianza 
particolare e di un “trattamento differenziato” colmò quelle lacune dell’art 90, che 
                                                          
5
 Nel 1982 entra in vigore la legge Rognoni – La Torre, la quale introduce per la prima volta una 
disposizione che riguarda specificamente la criminalità di stampo mafioso, inserendo fra i reati 
“ostativi” delle misure alternative l’art 416 bis
5
 c.p., in modo tale da rafforzare la portata 
generalpreventva della norma penale contestualmente inserita nell’ambito dei delitti contro 
l’ordine pubblico. La Corte Costituzionale ebbe modo di pronunciarsi a riguardo con la sentenza 
107/1980, dichiarando la manifesta infondatezza della questione di legittimità degli artt. 47 IIC e 
48 u.c. Ord. Penit. sollevata con riferimento agli artt 3 I e IIC e 27 IIIC Cost. Comucci P. in  
Criminalità organizzata e politiche penitenziarie, Milano, 1994, a cura di Adonella Presutti, p. 19. 
 
6
 L’art. 90 Ord. Penit. così recitava: “Quando ricorrono gravi ed eccezionali motivi di ordine e di 
sicurezza, il Ministro per la grazia e giustizia ha facoltà di sospendere, in tutto o in parte, 
l'applicazione in uno o più stabilimenti penitenziari, per un periodo determinato strettamente 
necessario, delle regole di trattamento e degli istituti previsti dalla presente legge che possano 
porsi in concreto contrasto con le esigenze di ordine e di sicurezza.” 
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si sostanziavano nel fatto che non erano disciplinate le modalità di attuazione 
delle misure, lasciando il tutto alla piena discrezionalità dell’amministrazione 
penitenziaria, originando così una illegittimità del sistema, attribuendo la 
competenza al magistrato di sorveglianza ed all’amministrazione penitenziaria 
solo in casi di necessità ed urgenza. 
Si può ben vedere come il legislatore si sia sempre preoccupato di adottare degli 
strumenti per garantire ordine e sicurezza intra moenia, senza pensare a come 
determinate categorie di rei potessero continuare a gestire l’azione criminale 
proiettandosi comunque all’esterno. 
L’art. 14 bis7 introduce il sistema di sorveglianza particolare, un istituto volto a 
contrastare la pericolosità individuale dei detenuti, i quali pongono in essere  de 
facto dei comportamenti tali da turbare la vita all’interno del carcere, contrastando 
anche l’attività degli altri detenuti. Ma non solo: sulla base di un giudizio 
prognostico, o anche di valutazioni di comportamenti posti in essere dal detenuto 
in status libertatae o posti in essere in un periodo precedente, è possibile 
l’applicazione di tale regime. 
In merito a tale istituto, sorsero dei disappunti sui presupposti inerenti  
all’applicabilità ed al rapporto di questo con le sanzioni disciplinari previste dal 
regolamento
8
. 
L’art 41 bis è di più ampio perimetro, in quanto fa riferimento ad una collettività 
di soggetti che creano situazioni di “gravi rivolte”, risultando applicabile in casi 
eccezionali di rivolta o di altre gravi situazioni di emergenza. 
                                                          
7
 Presupposti per l’applicazione del regime di sorveglianza particolare:  
a)comportamenti compromettono la sicurezza ovvero turbano l'ordine negli istituti; 
b) violenza o minaccia che risultano impeditive delle attività degli altri detenuti o internati; 
c) sottoposizione allo stato di soggezione degli altri detenuti nella vita penitenziaria. 
5. Possono essere sottoposti a regime di sorveglianza particolare, fin dal momento del loro 
ingresso in istituto, i condannati, gli internati e gli imputati, sulla base di precedenti 
comportamenti penitenziari o di altri concreti comportamenti tenuti, indipendentemente dalla 
natura dell'imputazione, nello stato di libertà. 
 
8
 Vedi Bocchini B., Carcere e sistema penitenziario , in Digesto penale, 2005, Banca dati “Leggi 
d’Italia) 
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A differenza dell’art.90, che sistematicamente veniva posto come disposizione di 
chiusura tra le disposizioni finali e transitorie, l’art.41 bis veniva inserito 
nell’ambito del regime penitenziario, connotandosi come sanzione di 
comportamenti collettivi difficilmente neutralizzabili in altro modo
9
. 
In seguito alla riforma penitenziaria apportata dalla Legge Gozzini, si registrò la 
diminuzione del tasso di sovraffollamento, tanto da raggiungere il minimo  storico 
dal dopoguerra. 
Questa diminuzione fu senza dubbio il risultato della connotazione premiale che 
assunse tale riforma, in quanto venne ampliato il margine di concessione delle 
misure alternative. 
Ma non furono solo questi i pregi da riconoscergli:  la sicurezza all’interno del 
carcere sembrò essere pienamente ripristinata, tanto che venne eliminata quasi del 
tutto ogni traccia di rivolte o tensioni. 
Cominciarono, tuttavia, ad intravedersi le prime crepe del sistema: se è vero che si 
registrarono vaste concessioni di misure alternative, anche nei confronti di una 
certa categoria di condannati, ciò in realtà contribuì al proliferarsi di 
comportamenti opportunistici da parte dei cd. criminali professionali, in quanto 
tali soggetti posero in essere condotte tali da consentire loro l’accesso alla misura 
alternativa, senza tuttavia essere “rieducati”, ed il problema di fondo poteva essere 
certamente individuato nel fatto che il magistrato di sorveglianza non aveva dei 
criteri certi su cui basarsi per la concessione delle suddette misure. 
La pecca andava dunque individuata nella eccessiva omogeneità del sistema: in 
categorie di rei eccessivamente divergenti tra di loro non poteva di fatto trovare 
spazio la  previsione di un trattamento penitenziario omogeneo. 
La legge Gozzini fu accolta come la legge del futuro, la legge della speranza
10
, 
perché era riuscita ad introdurre nell’ordinamento penitenziario quegli strumenti 
che davvero avrebbero aiutato i detenuti a mantenere i contatti con il mondo 
esterno, iniziandoli al reinserimento sociale anche nella fase esecutiva della pena 
all’interno del carcere, ma non aveva considerato l’eventualità della 
contaminazione tra i detenuti, e dunque un incoraggiamento all’azione criminale. 
                                                          
9
Comucci P.,  Op. cit. p. 28. 
10
Amodio  M., L’applicazione dell’ordinamento penitenziario, veri e falsi problemi, in Quest. 
Giust. 1990, p.171. 
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A questo proposito, si può dare “la colpa” alla stessa natura della criminalità 
organizzata, capace di accattivare l’attenzione degli altri detenuti più deboli. 
L’eccessivo permissivismo registratosi con la Legge Gozzini scosse l’opinione 
pubblica a causa degli insuccessi ravvisati dallo stato come “protettore del 
popolo”, potremmo quasi osare dire che si registrò una “sfiducia” del popolo 
italiano sul sistema penale, una vena di insicurezza e di pericolo
11
. 
Molte testate giornalistiche si fecero portavoce dello scontento del popolo, 
arrecando manifesti come “ci sono troppe evasioni facili”, “occorre superare un 
imbelle garantismo che sottovaluta il potere mafioso”, “la pena deve recuperare il 
suo valore afflittivo perché così non scoraggia nessuno”: ne vengono poste in 
risalto le principali lacune. 
Per quanto concerneva la vita interna alle carceri
12
, arbitrio e discriminazione non 
erano conseguenza di un ipotetico lassismo legislativo, ma della legge 
rappresentavano la sistematica e tollerata violazione.
13
 
L’inadeguatezza14 della disciplina vigente a contrastare rei condannati per reati di 
gravità medio – alta portarono il legislatore ad adottare una serie di provvedimenti 
per contrastare tale situazione, e si trattò di provvedimenti adottati attraverso la 
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 Su 30.549 misure alternative concesse, sono state registrate 562 evasioni: una minima 
percentuale, potremmo osservare, se però non si considera il fatto che i sequestri Casella e 
Berardinelli furono posti in essere da parte di soggetti liberati a seguito della concessione di misure 
alternative. Amodio M., Op. cit.., p. 172. 
12
 Come rilevato dalla Commissione Parlamentare antimafia nel 1989, il problema era attuare una 
gestione degli istituti di pena che fosse capace sa di rispettare i principi costituzionali e 
penitenziari sanciti dalle relative fonti, sia porre in essere degli atti volti ad intimidire l’azione 
criminale nascenti da aggregazioni all’interno delle mura carcerarie. Amodio M., op.cit.  
13
 Amodio M, op.cit. p.173. 
14
 “Il carcere non sembra temuto dai mafiosi sia per una falsa concezione del coraggio del prestigio 
e dell’onore personale, per cui il carcere accettato con fatalistica rassegnazione e senza tradire i 
complice contribuisce ad accrescere verso il detenuto sentimenti di rispettosa ammirazione; sia 
perché dal carcere, sito quasi sempre nella stessa zona dei delittuosi trascorsi, è possibile 
mantenere i contatti con la propria famiglia e la propria cosca e spesso continuare a tessere le fila 
di altre criminose imprese.” Relazione della Commissione antimafia nella V legislatura in Testo 
integrale della relazione della commissione parlamentare di inchiesta sul fenomeno mafia, Vol. I, 
Roma, 1973, p.75ss., cit. in Trattamento penitenziario e criminalità organizzata, Corvi P., Milano, 
2005, p.21. 
 13 
decretazione d’urgenza, che si susseguiranno fino alla redazione definitiva della L 
203/1991. 
Percorrendo velocemente le tappe fino alla suddetta legge, i provvedimenti
15
 
degni di menzione sono: 
1) d.l. n.324/1990 
2) d.l. n. 5/1991 
3) d.l. n. 76/1991 
L’incontrollabile azione della criminalità mafiosa, le “guerre di mafia” e gli “anni 
di piombo” come sfondo, indussero il Legislatore ad introdurre dapprima l’art 4 
bis Ord.Penit e poi ad aggiungere un comma 2 bis all’art. 41bis, il cosiddetto 
“carcere duro”, per evitare che determinate categorie di rei potessero continuare a 
gestire l’azione criminale dall’interno. 
Ed è così che il carcere torna ad essere l’unico strumento idoneo a punire 
categorie di soggetti che difficilmente potrebbero prestarsi ad una 
risocializzazione o rieducazione, per cui torna ad aver maggior peso la tutela 
dell’ordine e della sicurezza non soltanto interna ma anche esterna, il tutto in una 
logica totalmente afflittiva della pena. 
Anche sul piano processuale vennero effettuati degli interventi, per anticipare la 
lotta alla criminalità in una fase precedente l’esecuzione vera e propria: in tema di 
custodia cautelare venne inserita una presunzione iuris et de iure riguardo la 
sussistenza di esigenze cautelari per talune categorie di rei, venne prorogato il 
termine di durata delle indagini preliminari a due anni, venne esclusa la possibilità 
per questi “criminali” di poter accedere al rito ex art. 444 cpp, ossia 
patteggiamento. 
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 Si passa dalla proposta di vietare a priori la concessione di benefici penitenziari per cinque anni 
stabilendo la retroattività della disciplina, ad una proposta da parte del Governo di concedere i 
benefici una volta verificata la sussistenza di determinati requisiti sino ad arrivare, con la L 
203/1991 ad una vera e propria differenziazione del sistema normativa per i reati di criminalità 
organizzata. Presutti A., Criminalità organizzata e politiche penitenziarie, a cura di Adonella 
Presutti, Milano, 1994, p. 59 ss. 
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2. Premessa: la repressione criminale e l’introduzione del rigore ex 
art. 4 bis o.p. 
 
L’art. 4 bis o.p. venne introdotto dall’art.1 del d.l. 13 maggio 1991, n. 152, 
convertito con legge 12 luglio 1991, n. 203, a seguito dell’incremento di fenomeni 
di criminalità organizzata. 
Lo strumento di cui si servì l’ordinamento per la repressione di tali categorie di 
reato fu la preclusione all’accesso dei benefici penitenziari, limitazione che veniva 
ad operare prima nel caso di sussistenza di collegamenti con la criminalità 
organizzata, e dopo, con il d.l. 306/1992, nel caso di mancata collaborazione. 
L’art. 4 bis crea un “sistema multilivello” circa le modalità di accesso ai benefici 
penitenziari in quanto, per ciascuna fascia di reato, prevede diversi presupposti e 
oneri probatori, che verranno esaminati in seguito. 
Tale sistema, come individuato dalla dottrina, costituisce  un “doppio binario16” o 
“triplo17”, se si considera il particolare regime nei confronti dei “collaboratori di 
giustizia” sottoposti al programma di protezione. Diverse sono state le modifiche 
apportate a tale disciplina, cominciate dapprima con il d.l. 306/1992 e destinate a 
susseguirsi sino al 2009. 
Come vedremo in seguito, tali modifiche hanno riguardato sia l’espansione del 
catalogo di reati sia le modalità di accesso ai benefici penitenziari. 
Già la l. 354/1975, nella sua formulazione originaria, si era preoccupata di 
stabilire dei limiti all’accesso alle misure alternative per determinati titoli di reato, 
soprattutto sulla spinta del clamore sociale a causa del susseguirsi di fenomeni che 
destavano allarme sociale. 
Le misure interessate alla preclusione erano l’affidamento in prova al servizio 
sociale, la semilibertà e la riduzione di pena ai fini della liberazione anticipata, e 
le limitazioni erano previste sia nei confronti di chi avesse precedentemente 
commesso un delitto della stessa indole sia nei confronti dei condannati per rapina 
semplice e aggravata, estorsione semplice o aggravata. 
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 Grevi V., L’ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, A.a. V.v., 1994, p.12 ss.  
17
 Guazzaloca, Lotta alla criminalità organizzata: gli strumenti normativi, Atti della giornata di 
studio, A.a.V.v., Macerata, 13 maggio 1993, a cura di Giostra – Insolera, Milano, 1995, p. 141 ss.  
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Ciascuna di queste misure poggiava su una presunzione assoluta di pericolosità 
nei confronti di recidivi specifici,  e su esigenze di prevenzione generale per 
quanto concerneva i titoli di reato. 
Entrambe tali esigenze furono censurate in dottrina e definite come “inopportune 
concessioni alle ragioni della difesa sociale, per la compressione illogica che ne 
derivava al principio della individualizzazione trattamentale
18.” 
Diversamente, la Legge Gozzini tendeva ad ampliare l’accesso alle misure 
alternative, facendo registrare un’ampia concessione delle stesse sulla base di una 
politica di “decarcerizzazione” come già accennato e di rieducazione del 
condannato, come dimostrato anche dall’introduzione di istituti concedibili anche 
prima dell’ordine di carcerazione, per evitare il contatto del condannato con il 
carcere. 
Facendo un riscontro tra le due diverse politiche, si evince come la l. 354/1975 sia 
caduta in una incostituzionalità “per difetto” relativa alle preclusioni basate 
esclusivamente sul titolo di rato, mentre la Legge Gozzini sia caduta in una 
incostituzionalità “per eccesso”19 per quanto riguarda le condizioni soggettive 
circa la fruibilità ai benefici
20
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 Presutti A., Op. cit. p. 59 ss.   
19
Ibidem  
20
 Ad esempio, la possibilità di essere ammessi all’affidamento in prova senza tener conto dei 
risultati del trattamento in istituto.  
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2.1.  La “controriforma carceraria”: la legge n. 203/1991 
“provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalità organizzata” 
 
Il d.l. 152/1991, convertito poi nella legge 203/1991, diede inizio ad una nuova 
stagione nell’ordinamento penitenziario per la struttura, per la funzione e per le 
stesse logiche ispiratrici della riforma penitenziaria
21
. 
La nuova disciplina fu introdotta tramite il ricorso allo strumento del decreto 
legge (rubricato “Provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalità 
organizzata  e di trasparenza e buon andamento dell’attività amministrativa”), a 
differenza della Legge Gozzini introdotta tramite regolare iter parlamentare,  in 
quanto risultavano necessari interventi istantanei per contrastare il proliferarsi di 
fenomeni di criminalità organizzata, soprattutto di stampo mafioso, che, come 
evidenziato da parte della dottrina, avrebbe bisogno di tutt’altro che di una 
legislazione di emergenza
22
. 
È l’art. 1 del decreto legge ad introdurre l’art. 4 bis, rubricato “Accertamento della 
pericolosità sociale dei condannati per taluni delitti”:  già dalla rubrica della 
norma se ne può certamente dedurre la ratio e la portata innovativa. 
La portata innovativa sta nel radicale mutamento dell’ordinamento penitenziario 
risalente all’epoca della Legge Gozzini perché l’ottica non è più quella premiale 
avente come scopo la “decarcerizzazione” e la realizzazione solo ed 
esclusivamente della rieducazione del condannato, bensì la punizione di colui che 
si trova ad essere socialmente pericoloso: dunque sicurezza sociale e punizione 
del criminale. 
È già la sua collocazione a fornirci un indizio: venne inserita nel capo dedicato ai 
principi direttivi, con il “trasparente proposito di controbilanciare l’impostazione 
risultante dalle altre disposizioni programmatiche contenute nello stesso capo
23”, 
basate sulle garanzie, diritti ed istituti promozionali riconducibili al condannato. 
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Caraceni L. – Cesari C.,  Ordinamento penitenziario commentato, commento all’art. 4 bis, , 
2015, p.46. 
22
 Guazzaloca, Differenziazione esecutiva e legislazione in materia penitenziaria, in Delitti e delle 
pene, 1992, f. 3, p. 138. 
23
 Della Casa (in Grevi) , L’ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza , Padova, 1994, 
p.92. 
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Tale norma, destinata a divenire l’emblema del regime di rigore, rivoluziona 
l’assetto delineato fino a quel momento: nonostante il legislatore nella relazione al 
disegno di Legge n.5377/C, cit. , c.267 abbia espresso una linea di tendenza che 
seguisse i parametri costituzionali, la legge suddetta è di tendenza opposta, in 
quanto ogni elemento riconducibile al trattamento penitenziario ed alla 
rieducazione del condannato risultano pressoché inesistenti. 
La sussistenza della pericolosità sociale
24
 ha come conseguenza l’impossibilità di 
fruire delle misure alternative. 
Nell’accertamento della pericolosità del condannato vi sono dei criteri, più o 
meno presuntivi, che mutano a seconda della tipologia di reato ed è proprio il 
titolo di reato ad essere l’elemento essenziale che consente all’ordinamento di 
poter applicare questa differenziazione trattamentale. 
Due sono le fasce individuate dalla norma e ad ogni fascia era riservato un diverso 
onere probatorio: 
- partendo dalla prima fascia, questa comprendeva i reati cd. di mafia o di 
eversione
25
, per  quali veniva richiesta una prova negativa, una probatio 
diabolica: la pericolosità si riteneva presunta a meno che il condannato 
non provasse l’insussistenza di collegamenti attuali con la criminalità 
organizzata. 
- La seconda fascia conteneva categorie di reati indicati tassativamente dal 
legislatore, cioè reati di omicidio, rapina aggravata, estorsione, 
produzione, traffico e detenzione illeciti di sostanze stupefacenti o 
psicotrope con aggravante prevista dall’art.80 del dpr 309/1990, per i quali 
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 Se volessimo tentare di definire la “pericolosità sociale”, potremmo citare la definizione che ne 
ha dato Petrocelli:  “l'insieme delle condizioni per le quali la cosa o la persona diventa probabile 
causa del verificarsi di un danno. Il pericolo esprime la esistenza della probabilità; la pericolosità il 
riferimento di essa a ciò che la pone in essere.” Petrocelli B., La pericolosità criminale e la sua 
posizione giuridica, Padova, 1940, p. 35, cit. in Pericolosità sociale (accertamento della), di 
Angela Procaccino, in Digesto penale, 2005. (Leggi d’Italia). 
25
 Tali fattispecie erano: art. 270 bis c.p. ed art. 11 legge 29 maggio 1982, n.304;  
delitti commessi avvalendosi delle condizioni di cui all’art. 416 bis c.p., o al fine di agevolare le 
associazioni mafiose; delitti di associazione a delinquere di stampo mafioso, sequestro di persona a 
scopo di estorsione, associazione a delinquere finalizzata al traffico illecito di sostanze 
stupefacenti o psicotrope. 
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veniva invece chiesta una prova positiva: non si dava presunta la 
pericolosità sociale del condannato a meno che il pm non provasse la 
sussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata. 
 
Per la prima fascia di reato, la sussistenza della probatio diabolica, difficilmente 
superabile, aveva come effetto quello di escludere quasi “de iure” determinati 
soggetti dalla concessone dei benefici penitenziari e ciò aveva come risultato  
nient’altro che abbandonare queste categorie di rei alla sola finalità afflittiva e 
retributiva della pena, senza alcuna speranza di rieducazione o risocializzazione, 
insomma senza alcuna possibilità di poter godere di un qualche spiraglio di 
libertà. 
È un’impostazione che dal punto di vista dei principi giuridici lascia un po’ 
perplessi, perché è ingiustificato strumentalizzare l’elemento della prova per 
escludere definitivamente determinate categorie di soggetti dalla fruizione dei 
benefici
26
. 
Tali perplessità non per nulla, hanno indotto taluni ad individuare una vera e 
propria “controriforma carceraria27”, sia per il nuovo assetto, di natura certamente 
opposta rispetto all’approccio adottato dalla Legge Gozzini, sia per aver 
individuato l’esecuzione penale come “ingranaggio dell’azione investigativa28”.  
Per quanto concerne il requisito dei “collegamenti con la criminalità 
organizzata
29”, si trattava di un presupposto che non poteva essere sottoposto alla 
valutazione secondo le normali regole che riguardavano il trattamento 
penitenziario in generale, bensì la valutazione veniva affidata al Comitato 
provinciale per l’ordine e la sicurezza pubblica30, a cui il giudice chiamato a 
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 Mosconi G., La controriforma carceraria, in Dei delitti e delle pene, 1991, p.146. 
27
 Mosconi G., Ibidem. 
28
 Della Casa, L’ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, A.a. V.v. a cura di Grevi, 
Cedam, 1994, p. 117. 
29
 Come osservato da Amodio M., in L’applicazione del regime penitenziario, veri e falsi 
problemi,  in Quest. Giust. 1990, p. 176, “per esaminare la cessazione dei collegamenti con la 
criminalità organizzata, occorre scandagliare sul territorio tra i clans e le famiglie, sviluppare 
operazioni conoscitive più complesse che non la mera verifica della condotta intramuraria”.  
30
 Organo istituito tramite l’art. 20 della L n.121/1981: organo ausiliario di consulenza del prefetto 
per l'esercizio delle sue attribuzioni di autorità provinciale di pubblica sicurezza, è presieduto dal 
prefetto ed è composto dal questore, dal sindaco del comune capoluogo e dal presidente della 
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decidere doveva chiedere dettagliate informazioni per verificare la sussistenza dei 
suddetti collegamenti. 
La previsione che il giudice chiamato a pronunciarsi sulla questione fosse tenuto 
anche a chiedere le informazioni c.p.o.s., indusse per un certo periodo a ritenere 
che le suddette informazioni avessero carattere vincolante, tanto da azzerare quasi 
del tutto il principio del libero convincimento del giudice. 
A tal proposito, la Corte di Cassazione si pronunciò in modo tale da evitare 
qualsiasi altro equivoco sulla norma, e sancendo il carattere obbligatorio, ma non 
vincolante
31
, del parere esposto dal c.p.o.s. e non impedendo all’organo giudicante 
di poter decidere decorsi 30 giorni dall’istanza, qualora il c.p.o.s. avesse disatteso 
la sua richiesta
32
. 
La verificata sussistenza dei collegamenti con la criminalità organizzata 
precludeva al giudice qualsiasi potere discrezionale sulla concessione del 
beneficio, in quanto quest’ultimo non poteva essere assolutamente concesso33. 
I benefici penitenziari sottoponibili alle preclusioni erano le misure alternative 
previste nel capo VI ord.penit., assegnazione al lavoro esterno e permessi premio, 
inclusa la liberazione anticipata
34
, che con la formulazione del 1992 sarà poi 
esclusa. 
                                                                                                                                                               
provincia, dai comandanti provinciali dell'Arma dei carabinieri e del Corpo della guardia di 
finanza, e del Corpo forestale dello Stato, nonché dai sindaci degli altri comuni interessati, quando 
devono trattarsi questioni riferibili ai rispettivi ambiti territoriali. Il d.l. 152/1991aggiunge ai 
componenti dell’organo il direttore generale dell’amministrazione penitenziaria.  
31
 Cass. pen. Sez. I, 20-01-1992, in Montagna, Cass. Pen., 1993, p. 1550. 
32
 Cassazione penale, 1993, p. 935, m.612 
33
 La Corte Costituzionale, con ordinanza n. 271/1992 confermò tale orientamento espresso dalla 
Corte di Cassazione, affermando che “la verifica quanto all’esistenza di elementi in grado di 
escludere l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva è di esclusiva ed 
inderogabile competenza della magistratura di sorveglianza, con la conseguente qualificazione 
dell’informativa come obbligatoria ma non vincolante, potendo il giudice trarre da altre fonti gli 
elementi di valutazione e dissentire, purché con appropriate apposizioni, dal parere del comitato.” 
34
 Il riferimento generico alle misure alternative aveva posto un problema di natura esegetica circa 
l’inclusione o meno della liberazione anticipata. L’arcano sarà risolto poi con la sentenza 
271/1992, con cui la Corte Costituzionale escluderà dalla preclusione la suddetta misura 
alternativa. Da ciò ne consegue che i condannati ex art. 4 bis potranno accedere al beneficio della 
liberazione anticipata una volta maturate le condizioni necessarie sancite nell’art. 54 ord. Penit. 
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2.2.  La svolta: la collaborazione e ed il d.l. 306/1992 
 
L’eccessiva ed inarrestabile azione della criminalità organizzata, di stampo 
mafioso soprattutto, fece registrare l’ennesimo insuccesso dell’ordinamento 
penitenziario, pur avendo introdotto l’art. 4 bis. 
La strage di Capaci, le guerre di mafia, la sfrontatezza con cui le organizzazioni 
criminali continuavano a sfidare l’ordinamento richiedevano dei provvedimenti 
più incisivi per cui si intervenne dapprima con il Decreto Martelli 306/1992, 
convertito poi in Legge 356/1992. 
La nuova legge apportò una modifica alla rubrica dell’art. 4 bis, ossia “Divieto di 
concessione dei benefici penitenziari e accertamento della pericolosità dei 
condannati”. 
L’aspetto su cui si doveva intervenire era la natura associativa della criminalità 
organizzata, cioè smembrarne la struttura, sgretolarne i legami, soprattutto di 
omertà, che vincolavano  i singoli membri. 
Ma come intervenire in questo senso? La chiave di volta è la collaborazione, la 
quale funge sia da elemento utile al fine delle investigazioni, perché attraverso la 
collaborazione è possibile entrare perfettamente nella struttura organizzativa, sia 
da elemento probatorio che dimostri la recisone dei collegamenti con la 
criminalità organizzata e che potrebbe mostrare una sorta di ravvedimento da 
parte del condannato, e dunque la realizzazione della funzione rieducativa della 
pena. 
Ed è l’art. 58 ter a definire i parametri di una collaborazione idonea alla 
concessione dei benefici, in quanto prevede due possibilità di collaborazione utile, 
cioè quando i soggetti abbiano concretamente aiutato l’autorità di polizia o 
l’autorità giudiziaria nella raccolta di elementi decisivi per la ricostruzione dei 
fatti o nell’individuazione o alla cattura di soggetti che abbiano partecipato 
all’attività criminosa oppure quando i soggetti abbiano, anche dopo la sentenza di 
condanna, evitato conseguenze ulteriori dell’attività criminosa.  
Già anni orsono il legislatore si era preoccupato di porre in essere un’opera di 
smantellamento dell’organizzazione criminale introducendo dapprima l’art. 416 
bis c.p, e poi attraverso l’istituzione di uffici giudiziari collegati, nuclei di polizia 
giudiziaria altamente specializzati e centralizzati. 
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Ma l’intervento più incisivo in materia è stato senza dubbio la legislazione 
premiale dei cd. pentiti di mafia, che ha posto le basi per l’incentivazione della 
collaborazione dei soggetti appartenenti alle organizzazioni criminali
35
.  
Tale legge, facendo perno sull’elemento della collaborazione, contribuiva  
innanzitutto ad inasprire il meccanismo di concessione dei benefici, e modificava  
le fasce di reati precedentemente previste: 
 Il primo periodo del comma I comprendeva le fattispecie ex art. 416 bis 
c.p. e 630 c.p. e art. 74 TU 309/1990, ed i delitti satellite riconducibili 
all’associazione di tipo mafioso. In questi casi, trattandosi di soggetti 
pericolosi, era necessaria un’utile collaborazione con la giustizia36; 
 Il secondo periodo37 del comma I introduceva un regime speciale 
riguardo ai detenuti dei medesimi reati, dai quali però risultava una 
minore pericolosità, anche a seguito della concessione di specifiche 
attenuanti. 
Le attenuanti a cui si faceva riferimento erano: 
- il risarcimento del danno, anche se avvenuto dopo la sentenza di 
condanna, ex art. 62 n.6 c.p.; 
- partecipazione al reato di minima rilevanza ex art. 114 c.p.; 
- il verificarsi di un evento più grave di quello di quello voluto, ex art. 116 
IIC. 
                                                          
35
 Normativa introdotta con d.l. 8/1991, convertito nella legge n.82/1991.  
36
 A tal proposito, prima della dichiarazione di incostituzionalità, l’art. 15 comma II della l. 
356/1992 prevedeva anche la revoca dei benefici già concessi prima dell’entrata in vigore della 
norma qualora il beneficiario non avesse posto in essere una condotta collaborativa ai sensi 
dell’art. 58 ter.  
37
 "Quando si tratta di detenuti o internati per uno dei predetti delitti, ai quali sia stata applicata una 
delle circostanze attenuanti previste dagli articoli 62, numero 6), anche qualora il risarcimento del 
danno sia avvenuto dopo la sentenza di condanna, o 114 del codice penale, ovvero la disposizione 
dell'articolo 116, secondo comma, dello stesso codice, i benefici suddetti possono essere concessi 
anche se la collaborazione che viene offerta risulti oggettivamente irrilevante purché siano stati 
acquisiti elementi tali da escludere in maniera certa l'attualità dei collegamenti con la criminalità  
organizzata" 
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In questi casi, ai fini della concessione dei benefici, era necessaria una 
collaborazione, anche irrilevante, purché coadiuvata dalla sussistenza di elementi 
atti ad escludere il permanere di collegamenti con la criminalità organizzata; 
 Il terzo periodo del IC elencava una serie di ipotesi residuali38, indicate 
tassativamente o comunque riconducibili alle categorie di reati 
precedentemente individuate, da cui si desumeva un grado di pericolosità 
qualificata ma non gravissimo. In questi casi la prova dell’attualità di 
collegamenti
39
 con la criminalità organizzata era sufficiente per 
l’esclusione dai benefici. 
 Vi era poi l’individuazione di un’altra categoria di detenuti o internati per 
qualsiasi delitto doloso, nei confronti dei quali non avrebbe mai potuto 
operare la concessione dei benefici qualora il procuratore distrettuale 
antimafia avesse trasmesso all’organo giudicante, di propria iniziativa o 
su segnalazione del c.p.o.s., la prova di collegamenti con la criminalità 
organizzata. 
 
La ratio della norma cambia, perché da strumento per neutralizzare i criminali più 
pericolosi, diviene strumento di indagine, in quanto attraverso l’elemento della 
collaborazione veniva  agevolata l’attività investigative: “la strategia che viene 
proposta è quella di una vera e propria strumentalizzazione dell’esecuzione penale 
ai fini della prevenzione e dell’accertamento dei reati”40. 
L’inasprimento della disciplina relativa alla concessione dei benefici penitenziari 
venne a sua volta accompagnato da un inasprimento anche del trattamento 
penitenziario, in quanto il legislatore provvide all’introduzione del “carcere duro”, 
aggiungendo il comma 2
41
 all’art. 41 bis, ed inasprendo anche la disciplina sul 
                                                          
38
 Si trattava delle fattispecie di omicidio volontario, rapina aggravata, estorsione aggravata, 
produzione e traffico illecito di stupefacenti o sostanze psicotrope.  
39
 In questo caso, per la sussistenza dei collegamenti con la criminalità organizzata, l’organo 
giudicante doveva inviare la richiesta di informazioni non al c.p.o.s. bensì al questore, ferma 
restando la possibilità di decidere una volta decorsi i trenta giorni, qualora il questore non avesse 
adempiuto alla richiesta.  
40
 Fiandaca G., Criminalità organizzata e controllo penale, in Indice penale, 1991, p.32 
41
 I presupposti del “carcere duro” sono “gravi motivi di ordine e sicurezza pubblica” e la 
condanna per uno dei reati elencati tassativamente dalla disposizione.   
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divieto di concessione dei benefici penitenziari ex art. 58 quater
42
,  prevedendo un 
divieto di concessione temporaneo di cinque anni nel caso di commissione di un 
delitto doloso in circostanza di evasione o di fruizione del beneficio penitenziario. 
L’apparato di sistemi delineato appariva ovviamente idoneo a contrastare 
qualsiasi manifestazione di pericolosità sia criminale che penitenziaria, in 
particolare tre diversi strumenti utilizzabili per contrastare, in maniera più 
pregnante, la criminalità organizzata in genere anche in esecuzione del 
trattamento, attraverso il regime di sorveglianza particolare ex art. 14 bis, la 
sospensione delle regole trattamentali ed il carcere duro ex art. 41 bis e la 
previsione dei cosiddetti “circuiti di sicurezza”, disposti su più livelli, per far 
fronte alla pericolosità di chi si trovi in carcere per esecuzione di pena o in 
custodia cautelare.  
Un confronto tra l’assetto delineatosi con il “nuovo trattamento” e quello invece 
delineatosi agli albori della  l. 354/1975 mostra un’involuzione della disciplina, 
perché se, da un lato, si può puntare il dito contro la legge 354/1975 per aver 
ignorato i problemi di sicurezza all’interno del carcere per non cadere nell’errore 
di ignorare l’art. 27 IIIC Cost., non si può non rilevare come nell’assetto delineato 
dalla nuova legislazione di emergenza vi sia anche da eccepire qualcosa, cioè il 
fatto che abbia prodotto degli effetti negativi sul trattamento così come previsto 
dall’art. 1 o.p. in tema di individualità e proporzionalità, tanto da rilevare come 
risulti quasi impossibile una conciliazione tra istanze di sicurezza e di 
rieducazione. 
43
 
                                                                                                                                                               
 
42
 Art. 58 quater, commi V e VII: “ Oltre a quanto previsto dai commi 1 e 3, l'assegnazione al 
lavoro all'esterno, i permessi premio e le misure alternative alla detenzione previste dal capo vi 
non possono essere concessi, o se già concessi sono revocati, ai condannati per taluni dei delitti 
indicati nel comma 1 dell'articolo 4-bis, nei cui confronti si procede o é pronunciata condanna per 
un delitto doloso punito con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a tre anni, 
commesso da chi ha posto in essere una condotta punibile a norma dell'articolo 385 del codice 
penale ovvero durante il lavoro all'esterno o la fruizione di un permesso premio o di una misura 
alternativa alla detenzione. Il divieto di concessione dei benefici di cui al comma 5 opera per un 
periodo di cinque anni dal momento in cui é ripresa l'esecuzione della custodia o della pena o é 
stato emesso il provvedimento di revoca della misura. 
43
 Presutti A., Op. cit. p.69.  
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3. Le modifiche dal 1992 sino alla formulazione odierna 
 
L’art. 4 bis o.p., sin dalla sua entrata in vigore, è stato sottoposto a varie 
modifiche normative che, da un lato, ne hanno ampliato la portata attraverso 
l’introduzione di nuove fattispecie di reati, e dall’altro hanno modificato i 
presupposti necessari per accedere ai benefici, ed inoltre alcuni interventi sono 
stati necessari al fine di rendere la norma conforme alle sentenze di 
incostituzionalità della Corte. 
Dapprima il legislatore intervenne con il d.l. 187/1993, convertito con l. 
n.296/1993, con cui è stato modificato l’aspetto procedurale ed inserito il comma 
2 bis, con la previsione che il magistrato di sorveglianza o il tribunale di 
sorveglianza dovessero scegliere sulla richiesta di accesso a benefici entro trenta 
giorni, dopo aver acquisito le necessarie informazioni dal questore. 
Il successivo intervento viene attuato tramite il d.l 341/2000, convertito con l. n. 
4/2001, attraverso cui il legislatore diede inizio al processo espansivo, inserendo i 
reati di: associazione per delinquere finalizzata alla commissione d reati contro la 
personalità individuale
44
 e per reati contro la libertà sessuale
45
. 
La l. 92/2001 inserisce poi alcune ipotesi aggravate e fattispecie associative  di 
contrabbando di tabacchi lavorati esteri. 
Vengono successivamente realizzate alcune modifiche alle varie fasce di reato 
previste inizialmente, dapprima con la l. 189/2002, la quale aggiunse ai reati 
scopo dell’associazione criminosa ex art. 416 c.p. quelli in tema di immigrazione 
clandestina ex art. 12 commi III, III bis e III ter t.u. 286/1998; poi con l. 38/2006 
vennero inserite, come ipotesi autonomamente rilevanti, gli artt. 600 bis I C, 600 
                                                          
44
 Si tratta di reati compresi nel libro II titolo XII, capo III sez. I c.p. riguardanti schiavitù, 
prostituzione e pornografia minorile.  
45
 Si tratta delle fattispecie di violenza sessuale, atti sessuali con minorenni, corruzione di 
minorenni  e violenza sessuale di gruppo.  
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ter commi I e II, 600 quinquies, 609 bis, 609 ter, 609 quatr, 609 octies c.p., e, 
come reato – fine di un’associazione per delinquere, l’art. 609 ter c.p46. 
Per quanto riguarda, invece, la fisionomia della norma, la l. 279/2000 introdusse 
un nuovo assetto delle fattispecie e dei gradi di pericolosità che vi si collegavano. 
Nella prima fascia vennero inserite, oltre alle gravi ipotesi originariamente 
previste, le fattispecie di riduzione in schiavitù, tratta di persone, acquisto ed 
alienazione di schiavi, il delitto previsto all’art. 291 quater47 del d.p.r. n.43/1973. 
Vi si collocavano, poi, i delitti commessi per finalità di terrorismo, sia interno che 
internazionale, quelli di eversione dell’ordine democratico tramite atti di 
violenza
48
. 
Si trattava di fattispecie per cui si riteneva sussistente un maggiore allarme 
sociale. 
Nella seconda fascia vennero inserite, oltre alle ipotesi originariamente previste, il 
delitto previsto dall’art. 291 ter del d.p.r. n. 43/197349, prostituzione minorile, 
pornografia minorile, iniziative turistiche volte allo sfruttamento della 
prostituzione minorile, violenza sessuale, violenza sessuale aggravata, atti sessuali 
con minorenne, violenza sessuale di gruppo. 
Essendo stati traslati i reati di terrorismo nella prima fascia, in questa vi 
rimanevano i reati di natura associativa finalizzati al compimento di delitti in tema 
di immigrazione clandestina, di delitti contro la personalità individuale, e delle 
ipotesi più gravi di delitti contro la libertà sessuale
50
. 
                                                          
46
 Tali fattispecie sono, rispettivamente: prostituzione minorile, pornografia minorile, iniziative 
turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile, violenza sessuale, fattispecie 
aggravanti della violenza sessuale, atti sessuali con minorenne, violenza sessuale di gruppo. 
47
 Associazione per delinquere finalizzata al contrabbando di tabacchi lavorati esteri. 
48
 Si trattava di fattispecie che inizialmente erano collocate nella fascia dedicata ai condannati di 
più ridotta pericolosità sociale.  
49
 Circostanze aggravanti del delitto di contrabbando di tabacchi lavorati esteri. 
50
 Si fa riferimento alle fattispecie di: violenza sessuale semplice o aggravata, atti sessuali con 
minorenne, violenza sessuale di gruppo.  
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Questa fisionomia è stata successivamente soggetta ad ulteriori novelle che sono 
intervenute sia sull’assetto complessivo dell’art. 4 bis sia sulla collocazione dei 
reati che ne facevano parte, modificandone la logica originaria, rendendo la 
disposizione “un favo informe di titoli di reato aggrappati intorno al tutore dei 
delitti di mafia
51.” 
Un primo intervento si ebbe con il d.l. 11/2009, che aveva inserito tra i reati di 
prima fascia le più gravi ipotesi di prostituzione e pornografia minorile, violenza 
sessuale semplice (eccetto le ipotesi di minore gravità) e quella aggravata e gli atti 
sessuali con minorenne infraquattordicenne o infrasedicenne se compiuti da 
ascendente, genitore, tutore, convivente o altra persone affidataria del minore. 
Tale assetto destò molte perplessità in quanto, per queste ultime fattispecie,  non 
si capiva come la collaborazione potesse fornire l’unica via per l’accesso ai 
benefici penitenziari, in quanto si trattava di fattispecie che non apparirebbero di 
per sé significative di alcun legame con la criminalità organizzata
52
. 
Evidente era la discrepanza, in materia di pericolosità ed allarme sociale, tra 
questo tipo di devianza e quella invece riguardante l’appartenenza alla mafia o a 
gruppi terroristici. 
In sede di conversione del decreto, la l. 38/2009 ha corretto in parte l’assetto 
delineato dal suddetto decreto: vennero lascati tra i reati di prima fascia solo le 
ipotesi più gravi di prostituzione e pornografia minorile e violenza sessuale di 
gruppo. 
Tra  reati di seconda fascia, restarono le fattispecie ex artt. 600 bis commi 2 e 3, 
600 ter comma 3, e le fattispecie di violenza sessuale semplice, aggravata e di 
gruppo e gli atti sessuali con minorenni mantennero rilevanza come reati – fine di 
associazione per delinquere. 
Tale legge ha contribuito a chiarire le varie fasce di reato e le modalità di accesso 
ai benefici ad esse corrispondenti, attraverso una strutturazione per commi: ad 
ogni comma corrisponde una diversa fascia di reato, il tutto con una formulazione 
ad intensità decrescente, cioè dal regime più severo a quello meno severo. 
                                                          
51
 Giostra, Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale, in Quest. Giust. 27 
giugno 2014.  
52
 Lina Caraceni, Claudia Cesari, Op. cit.  p.49. 
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Tuttavia le perplessità sulla connessione tra queste fattispecie di reato e la 
collaborazione non vennero chiarite dal nuovo assetto delineato. 
Al limite, la collaborazione per i reati a sfondo sessuale potrebbe essere 
considerata utile nei casi di violenza sessuale di gruppo
53
. 
La l. 99/2009 ha poi inserito tra i reati d seconda fascia l’associazione per 
delinquere finalizzata a commettere reati ex artt. 473
54
 e 474
55
 c.p. 
Un ulteriore ampliamento dei reati a sfondo sessuale è stato posto in essere dalla L 
n. 172/2012, la quale ha aggiunto sei fattispecie riguardanti i minorenni, inserendo 
anche la riformata fattispecie di corruzione dei minorenni ed il reato di 
adescamento riformulato. 
L’assetto odierno è basato sul sistema del “doppio binario”, in quanto ciascuna 
fascia gode di una disciplina autonoma in materia di concessione dei benefici. 
Come osservato da parte della dottrina, attraverso il sistema della decretazione 
d’urgenza, si giunse a ritenere che, per una certa categoria di rei, la legge 
penitenziaria dovesse essere condizionata da due dati: o la collaborazione 
processuale o un nuovo regime particolare e restrittivo riguardante i benefici 
penitenziari, che si concretizzasse nella completa esclusione all’ammissione 
basata sulla presenza dei collegamenti con la criminalità organizzata, a meno che 
il condannato/imputato non dimostri l’assenza degli stessi56. 
In capo ai condannati per determinati delitti sorge una “presunzione pressoché 
assoluta di pericolosità sociale.
57”, una logica che dà maggior rilevanza alla 
                                                          
53
 Marandola, i profili processuali delle nuove normein materia di sicurezza pubblica, , di 
contrasto alla violenza sessuale e di stalking ,Dir. Pen. Proc., 8, 2009, p. 946 s.  
53
 Si tratta delle ipotesi di contraffazione, alterazione o uso di segni distintivi di opere dell’ingegno 
e dei prodotti industriali.  
54
 Si tratta delle ipotesi di contraffazione, alterazione o uso di segni distintivi di opere dell’ingegno 
e dei prodotti industriali.  
55
 Si tratta delle fattispecie di introduzione nello Stato e commercio di prodotti con segni falsi. 
 
56
 Margara, 1995, citato in “Le misure alternative alla detenzione”, D’Onofrio – Sartori, 2004, p. 
311. 
57
Guazzaloca, Differenziazione esecutiva e legislazione in materia penitenziaria,  Delitti e pene, 
1992, f.3, p.145 
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funzione general preventiva della pena ma che, sul piano esecutivo, viola il 
principio di eguaglianza. 
Questa affermazione trova riscontro nel fatto che il legislatore abbia inserito tra i 
reati di prima fascia fattispecie a sfondo sessuale che non necessariamente 
implicano un collegamento tra il reo e la criminalità organizzata, basandosi 
piuttosto su fattore emotivo, cioè sull’allarme sociale che tali fattispecie sono 
comunque in grado di creare. 
 
 
4. Esame della norma e i reati preclusivi per fasce 
 
Dunque, l’assetto vigente, definito per ultimo dalla l. 172/2012, presenta tre 
diverse fasce di reato, in una sinfonia decrescente, che va dal titolo di reato più 
grave a quello meno grave. 
Per ciascuna fascia, il legislatore ha previsto presupposti diversi per l’accesso ai 
benefici penitenziari. 
Nei paragrafi a seguire procederò con l’esame delle varie fasce di reato. 
 
5. I reati “assolutamente ostativi” della  prima fascia e 
condizioni di accesso ai benefici penitenziari 
 
I reati appartenenti alla prima fascia, collocati all’interno dei commi I e I bis, sono 
quelli che il legislatore ritiene più pericolosi e, come tali, in grado di suscitare un 
allarme sociale di alto livello. 
Si tratta di reati “assolutamente ostativi”, in quanto, se il soggetto non pone in 
essere una condotta collaborativa ai sensi dell’art 58 ter, unica condizione di 
accesso al beneficio penitenziario, si trova ad essere precluso dall’accesso a 
qualsiasi beneficio, esclusa la liberazione anticipata. 
Le fattispecie tassativamente indicate sono sintomatiche di una possibile (non 
dovrebbe darsi per certa, ma è come se lo fosse) appartenenza alla criminalità 
organizzata, per cui il legislatore prevede una presunzione assoluta di pericolosità, 
difficilmente superabile. 
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Se il comma I prevede la collaborazione utile e concreta come unico strumento 
idoneo al superamento di tale rigore, il comma I bis prevede un regime attenuato, 
funge da una sorta di “ammortizzatore penitenziario58” in quanto, pur facendo 
riferimento ai reati di cui alla prima fascia, consente al condannato o internato di 
accedere ai benefici penitenziari quando si trova nella condizione di 
collaborazione oggettivamente inesigibile, cioè per la limitata partecipazione al 
fatto criminoso o per la sussistenza di circostanze attenuanti, non può suo 
malgrado offrire una utile collaborazione, previo accertamento della insussistenza 
di collegamenti attuali con la criminalità organizzata. 
Le fattispecie che il legislatore ritiene pericolose e sintomatiche di una criminalità 
organizzata sono: delitti commessi per finalità di terrorismo, anche internazionale, 
o di eversione dell’ordine democratico mediante il compimento di atti di 
violenza
59; l’associazione di tipo mafioso, anche straniera; i delitti commessi 
avvalendosi delle condizioni previste dall’art. 416 bis c.p. ovvero al fine di 
agevolare l’attività di associazioni di tipo mafioso; il sequestro di persona a scopo 
di estorsione; i delitti di riduzione in schiavitù, tratta di persone, acquisto e 
alienazione di schiavi; induzione alla prostituzione minorile o il suo 
favoreggiamento o sfruttamento, pornografia minorile e violenza sessuale di 
gruppo; associazione per delinquere finalizzata al contrabbando di tabacchi 
lavorati esteri; associazione finalizzata al traffico illecito di sostanze stupefacenti 
o psicotrope. 
Questo catalogo di reati, come esaminato nel precedente paragrafo, ha subìto delle 
modiche che ne hanno modificato la portata, estendendo i reati a cui applicare il 
regime di rigore. 
Ma, senza dubbio, l’intervento più pregnante in tema, che ha contribuito a 
modificare la ratio della norma, è quello avvenuto con la L del 1992, già 
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  Fiorio in Mazza – Viganò,  Pacchetto sicurezza, Torino, 2009, p. 400. 
59
Rilevante non più se si tratta di eversione dell’ordine costituzionale, bensì si fa riferimento 
all’ordine democratico. A questo proposito, non è pacifica la portata del riferimento all’ordine 
democratico rispetto al precedente ordine costituzionale, e nemmeno il richiamo agli atti di 
violenza attraverso cui dovrebbe essere posta in essere la condotta eversiva. In conclusione, la 
legge potrebbe alludere sia al compimento di atti violenti a fini eversivi sia ad altri reati commessi 
senza l’uso della violenza ma sempre a fini eversivi. Fiorentin, Esecuzione penale e misure 
alternative alla detenzione, Milano, 2013, p.197. 
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esaminata a suo tempo, la quale ha introdotto l’elemento della collaborazione 
come condicio sine qua non per la concessione del beneficio, presupposto poi 
attenuato anche in seguito agli interventi della Corte Costituzionale, come 
vedremo in seguito. 
La norma “contenitore60” contiene delle fattispecie di reato tra loro abbastanza 
disomogenee, ad esempio quelle relative alla riduzione in schiavitù, tratta e 
commercio di schiavi, alienazione e acquisto di schiavi, e fattispecie in materia 
doganale o traffico di stupefacenti, accomunate però dall’espressione di una 
politica criminale organizzata
61
. 
La mutazione geografica dei reati di stampo terroristico dalla seconda alla prima 
fascia  viene giustificata sulla scia di una ragione “emotiva” in quanto, a causa del 
proliferarsi di attentati a stampo terroristico ( si pensi all’11 settembre), il 
legislatore ha inteso adottare una strategia difensiva che cercasse di contenere 
l’allarme sociale procurato dagli stessi, ed un conseguente inasprimento del 
regime, in sinergia con l’art. 41 bis o.p. 
 
5.1. La collaborazione come condicio sine qua non  
 
“La regola processuale del nemo tenetur se detergere resta sconosciuta nella fase 
dell’esecuzione penale, dove vige, all’opposto, l’incivile brocardo carceratus 
tenetur alios detergere.
62” 
Lo strumento della collaborazione viene introdotto dal legislatore del 1992, in 
sede di modifica dell’art. 4 bis, modificandone la ratio ed attuando un nuovo 
metodo di contrasto alla criminalità organizzata: riuscire a penetrare sino alle 
fondamenta della struttura, distruggerne le basi, annientare l’organizzazione. 
Diviene dunque il fulcro dell’attività investigativa, la prospettiva di 
un’agevolazione nelle indagini, la distruzione dell’omertà tra gli associati, il venir 
meno di quei vincoli così stretti che tanto avevano tolto al nostro Paese. 
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 Definizione inserita in Pacchetto sicurezza, Torino, 2009, Fiorio in  Mazza – Viganò, p. 397. 
61
 Lina Carceni – Claudia Cesari, Op. cit.  p. 62. 
62
 Filippi – Spangher,  Manuale di diritto penitenziario, Milano, 2007, pag. 197. 
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Se il legislatore aveva trovato lo strumento necessario per poter contrastare la 
criminalità, di certo doveva essere trovato anche un incentivo che riuscisse a 
persuadere il criminale alla collaborazione: un do ut des, la collaborazione in 
cambio del beneficio
63, connotandosi come “un comportamento produttivo di 
vantaggi altrimenti non conseguibili
64. “ 
La misura alternativa, coerentemente denominata dalla legge come “beneficio” 
altro non è che una sorta di privilegio, una libertà che viene concessa al 
condannato purché ne risulti meritevole sia dal punto di vista del quantum di pena 
che dal punto di vista soggettivo, affinché possa espiare la propria pena al di fuori 
delle mura carcerarie
65
. 
Collaborazione utile è quella che viene descritta dall’art. 58 ter Ord. Penit., 
inserito appositamente in occasione di tale riforma, che si preoccupa  di dare le 
coordinate sulla portata della collaborazione come chiave di accesso al beneficio: 
l’adoperarsi affinché il reato non sia portato ad ulteriori conseguenze, dunque una 
condotta post delictum, e/o aiutare concretamente l’autorità di polizia o giudiziaria 
alla costruzione  dei fatti o all’individuazione o alla cattura degli altri criminali 
che abbiano partecipato alla commissione del delitto. 
La collaborazione non richiede una ammissione della responsabilità da parte del 
detenuto, deve avere carattere innovativo e riguardare l’accertamento dei fatti e 
                                                          
63
 Il nostro ordinamento contiene aspetti premiali anche nel diritto sostanziale, ma il legislatore ha 
inteso prediligere la fase esecutiva come locus adatto alla premialità. Le ragioni di questa scelta 
possono rinvenirsi nel fatto che “numerosi sarebbero stati i rischi derivanti dalla codificazione di 
ipotesi di non punibilità o di attenuanti generali da riconoscere ed applicare in sede processuale: il 
principio di legalità e quello dell'obbligatorietà dell'azione penale si sarebbero posti in netto 
contrasto con l'istituzione di benefici finalizzati alla collaborazione e consistenti nella non 
contestazione di determinati reati o di un azzeramento di pena in sede d'esecuzione. Di 
conseguenza, il legislatore sostanziale ha limitato il premio al singolo reato per il quale interviene 
la collaborazione, o a quei reati che ne costituiscono lo sviluppo.” Cicala A.,  Lo speciale regime 
dell’accesso ai benefici penitenziari per i collaboratori di giustizia, in Giust. Merito fasc.6, 2011, 
pag. 1659,  
 
64
 Presutti A., in Presutti A., Op. cit.  p.85. 
65
Cecanese G., Profili reali della pena e benefici penitenziari, 2005,  e  Casaroli G., Misure 
alternative alla detenzione, in Digesto Penale, 1994.  
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delle responsabilità riguardanti il delitto ostativo alla concessione dei benefici, ed 
estesa anche ai delitti finalisticamente collegati a quelli oggetto della condanna
66
. 
La collaborazione può essere prestata sia prima
67
 che dopo la condanna, essendo 
irrilevante il momento temporale in cui la stessa viene resa
68
. 
L’elemento collaborativo è un elemento oggettivo, un dato concreto, che deve 
essere accertato dal tribunale di sorveglianza, in quanto insufficienti ed irrilevanti 
sarebbero la mera intenzione o la mera disponibilità alla collaborazione 
manifestata da parte del condannato. 
Accertata la collaborazione utile ai sensi dell’art. 58 ter, il tribunale di 
sorveglianza si limita alla sola valutazione della stessa, non essendo rilevante 
anche l’accertamento della mancanza di collegamenti attuali con la criminalità 
organizzata perché la collaborazione utile e piena, per facta concludentia, sarebbe 
di per sé idonea a dimostrare la recisione dei collegamenti con l’organizzazione. 
È un dato facilmente criticabile perché, se è vero che il condannato che collabora 
contribuisce allo smembramento dell’organizzazione criminale, rompendo il 
legame di fiducia vincolante con gli altri consociati, è altrettanto vero che la 
collaborazione possa essere prestata per ragioni di mera opportunità, in quanto il 
condannato per delitti gravi si troverebbe ad accedere ai benefici penitenziari per 
cui, forse, trova il fallimento
69
 la funzione rieducativa della pena
70
. 
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 “non è rispondente alla "ratio legis", alla quale sono sottesi un ravvedimento operoso e la 
volontà di emenda, ammettere l'accesso ai benefici in presenza di una collaborazione parziale da 
cui dovessero restare esclusi taluni delitti che, pur essendo estranei alla previsione dell' art.4 bis  , 
(c.d. ordinamento penitenziario), costituiscono elementi di un medesimo piano operativo e forme 
attuative di criminalità organizzata”. Battisti, in Ced cassazione, n. 207969, Cass. Sez. I, 6 maggio 
1997.   
67
 La possibilità di prestare una collaborazione prima della condanna si rinviene dal dato letterale 
della norma, nell’espressione “anche dopo la condanna”, essendo comunque irragionevole una 
diversa interpretazione. Pellini in Massimario della Cass. Pen. fasc. 3, 1995, pag. 104. 
68
 Non rileva la collaborazione prestata in via confidenziale alla p.g.  Cass. Sez. I 30 novembre 
2010 n. 45593, D’Agata,  in Cass. Penale, 2012, p.672. 
69
 Questo do ut des sarebbe incompatibile con la finalità prima della pena, cioè la rieducazione, 
avendo l’effetto di “annullare una rieducazione effettivamente realizzatasi”, Eusebi, “Ergastolano 
non collaborante”ai sensi dell’art. 4 bis, comma I, o.p.:l’unica ipotesi di detenzione ininterrotta, 
immodificabile e senza una prospettabilità di una fine?  in  Cass.Pen, 2012, pag 1222.  
 33 
Il mutamento di rotta posto in essere dall’introduzione dell’elemento della 
collaborazione rappresenterebbe forse un compromesso tra la consapevolezza 
dell’impossibilità di rieducare a pieno soggetti che abbiano commesso una 
determinata tipologia di reati, e la mancata rinuncia ad utilizzare comunque i 
mezzi a disposizione dell’ordinamento, nel caso di specie i benefici, esaltandone 
la valenza promozionale “per il loro atteggiarsi a semplici vie d’uscita dal 
carcere.”71 
La collaborazione prestata produce due diversi tipi di effetti, che mutano a 
seconda della collocazione del titolo di reato: 
- Per i reati di prima fascia, la collaborazione consente al condannato di 
accedere al beneficio, come condicio sine qua non; 
- Per i reati di seconda fascia, la collaborazione consente al condannato di 
poter accedere ai benefici penitenziari sulla base dei presupposti previsti 
per i reati comuni, seguendo i parametri che ciascuna misura alternativa 
richiede. 
Se accettare di collaborare rappresentasse, per facta concludentia, la volontà di 
emenda da parte del collaborante tanto da renderlo meritevole dei benefici 
penitenziari, soggiogare la modalità di accesso ai benefici penitenziari sulla base 
della utilità dell’apporto collaborativo prestato significherebbe negare che la 
stessa valga a dimostrare la raggiunta emenda, per cui si registra un aspetto critico 
di certo non trascurabile, corretto successivamente dalla Corte Costituzionale che 
ha contribuito ad attenuare il regime di rigore della collaborazione utile nei casi in 
cui il condannato, per circostanze che esamineremo, non possa rendere una 
collaborazione utile, bensì una collaborazione inesigibile, irrilevante ed 
impossibile
72
. 
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 Secondo parte della dottrina, viceversa, la collaborazione consentirebbe “una ragionevole 
prognosi di non recidiva”, Degli’innocenti – Faldi, I benefici penitenziari, Giuffrè,  2014. 
71
 Presutti A., Op cit. ,p. 83.   
72
 Si tratta della sentenza della Corte Costituzionale, n. 68/1995, che esamineremo di seguito. 
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5.2. La collaborazione oggettivamente irrilevante 
 
L’ipotesi di una collaborazione oggettivamente irrilevante era già stata inclusa dal 
legislatore del 1992, il quale aveva previsto la possibilità, per i rei che avessero 
commesso un reato della prima fascia, di accedere ai benefici penitenziari pur 
offrendo una collaborazione oggettivamente irrilevante, purché fossero state 
applicate, con sentenza definitiva, le circostanze attenuanti e purché fossero stati 
acquisiti elementi tali da escludere in maniera certa i collegamenti attuali con la 
criminalità organizzata. 
La formulazione odierna lascia intatta la connotazione di collaborazione 
oggettivamente irrilevante, intesa come quella collaborazione tale da non incidere 
sulle conseguenze ulteriori dell’attività criminale, né sull’accertamento dei fatti di 
reato e sull’individuazione dei loro autori73, resa anche dopo la sentenza di 
condanna, purché una sentenza di  merito riconosca le circostanze attenuanti 
previste al comma I bis: 
- Art. 62, n.6) c.p. , riguarda l’avvenuto risarcimento da parte del 
condannato, purché la condotta riparatoria sia stata posta in essere su 
iniziativa dello stesso, e che non sia esecutiva della decisione del giudice, 
per dimostrare l’avvenuta emenda del reo; se viene effettuata prima del 
processo, l’accertamento della avvenuta riparazione per intero deve essere 
effettuata da parte del giudice procedente; se la riparazione avviene dopo 
la sentenza di condanna, l’accertamento della sussistenza della circostanza 
attenuante deve essere posta in essere da parte del magistrato di 
sorveglianza. 
     In entrambi i casi, il risarcimento deve comunque essere integrale, con la 
conseguenza che l’entità dello stesso dovrà anche essere parametrata alle 
condizioni economiche del condannato
74
. Qualora il risarcimento non 
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 Corvi P., Op. cit.  p. 57. 
74
 A questo proposito, sorgono dubbi sulla legittimità costituzionale e l’art. 3 Cost. Martini, 
Commento all’art. 15 d.l. 306/1992, in Legislazione penale 1993, p.195. 
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risultasse integrale, la valutazione della congruità dello stesso va rimessa 
all’arbitrio delle parti o al tribunale di sorveglianza75. 
- Art. 116, II comma c.p., il quale rileverebbe sia nel caso in cui sia stato 
commesso un reato più grave rispetto a quello voluto, sia nel caso in cui 
siano stati posti in essere sia il reato prestabilito che quello non voluto, ed 
in entrambi i casi il reato comunque non voluto deve rientrare tra i reati 
ostativi, diventando il delitto non voluto, paradossalmente, sintomo della 
pericolosità del condannato
76
. 
- Art. 114 c.p., riguarda l’accertamento della limitata partecipazione del 
condannato al fatto criminoso. 
     Non assumono rilevanza le ragioni che hanno indotto il condannato a 
collaborare, purché la collaborazione sia irrilevante per ragioni oggettive, e 
non per scelta dello stesso collaborante, consapevolmente calibrata in 
modo tale da essere nella sostanza inutile
77
. 
    Nella valutazione della rilevanza o meno del contributo, deve essere 
valutato il grado di partecipazione del condannato all’attività criminosa, in 
modo tale da valutare se la collaborazione resa risulti effettivamente 
proporzionata al grado di partecipazione che lo stesso ha avuto nella 
commissione del delitto. 
 
L’altro presupposto, che si aggiunge al riconoscimento di una delle tre attenuanti 
di cui sopra, è quello dell’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata: 
tale presupposto, nella formulazione originaria, doveva essere negato in maniera 
certa, mentre con la formulazione odierna si richiede che il condannato debba 
dimostrare, tramite una probatio diabolica
78, l’assenza di collegamenti attuali: il 
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 Secondo Martini, ibidem, la valutazione della magistratura di sorveglianza non potrebbe 
riguardare la valutazione incidentale della misura del danno derivante dal reato e, quindi, alla 
congruità del risarcimento effettuato.  
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 Martini, ibidem.  
77
  Martini, Ibidem. 
78
 È praticamente impossibile per i condannati di cui alla prima fascia, che già si trovano in una 
condizione di presunzione assoluta di pericolosità, riuscire a dimostrare l’assenza di collegamenti 
attuali con la criminalità organizzata, soprattutto quando si tratta di “fornire la prova della 
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mancato superamento dell’onere probatorio ha come conseguenza la mancata 
concessione del beneficio, a causa del permanere della presunzione di pericolosità 
sociale. 
 
 
5.3. La collaborazione impossibile 
 
I vari interventi della Corte Costituzionale dal 1993 in poi hanno contribuito ad 
arricchire il quadro della norma, salvandola da una totale dichiarazione di 
incostituzionalità, ed apportando dei correttivi che con il tempo sono stati recepiti 
dal legislatore. 
Uno di questi interventi è per l’appunto rappresentato dall’introduzione di 
un’ulteriore forma di collaborazione, quella inesigibile o impossibile che, per 
identità di ratio, viene equiparata alla collaborazione oggettivamente irrilevante. 
Le situazioni di collaborazione de facto impossibile potevano realizzarsi, ad 
esempio, nel caso di partecipazione in secondo piano del delitto, tale da non 
consentire effettivamente al condannato di conoscere l’essenza della politica 
criminale dei vertici dell’organizzazione, o paradossalmente nel caso di colui che, 
innocente, si trovasse vittima di errore giudiziario. 
Prima dell’intervento della Corte, il verificarsi di questi casi e, dunque, 
nell’impossibilità di rendere una collaborazione piena ed utile valeva a precludere 
l’accesso ai benefici, violando così il principio costituzionale dell’art. 27, comma 
III. 
La Corte introduce dunque le forme di collaborazione “inesigibile” per quelle 
circostanze in cui fatti e responsabilità siano già stati acclarati, e collaborazione 
“impossibile” a causa della limitata partecipazione all’organizzazione criminale. 
In entrambe le ipotesi, l’accesso ai benefici era condizionato ad un’ulteriore 
presupposto, cioè l’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata, ed al 
riconoscimento di una delle attenuanti di cui agli artt. 62 n.6), 114 e  116 comma 
II c.p. 
                                                                                                                                                               
cessazione dei rapporti risalenti ad anni prima o di rapporti mai provati.” Iovino F.P.C, Legge 
penitenziaria  e lotta alla criminalità organizzata, in Cass.Pen. 1992,  p. 440. 
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Questi orientamenti della Corte hanno indotto il legislatore, con la l. 279/2002, a 
recepire e concretizzare tali principi, introducendo nel comma I bis anche la 
collaborazione inesigibile o impossibile. 
 
 
6. I reati “relativamente ostativi” della seconda fascia e 
condizione di accesso ai benefici 
 
All’interno della seconda fascia, che trova la sua collocazione nel comma I ter 
della norma, si rinvengono tali fattispecie: omicidio, prostituzione minorile 
previste dall’art. 600 bis commi II e III c.p.; distribuzione, divulgazione o 
diffusione di materiale pedopornografico; iniziative turistiche volte allo 
sfruttamento della prostituzione minorile; rapina aggravata ai sensi del III comma 
dell’art. 628 c.p.; estorsione aggravata ai sensi dell’art. 629 c.p.; contrabbando di 
tabacchi lavorati esteri, aggravato ai sensi dell’art. 291 ter del testo unico 
approvato con d.p.r n.43/1973; produzione e il traffico illecito di sostanze 
stupefacenti o psicotrope, quando il fatto riguarda sostanze ingenti o adulterate o 
commiste ad altre in modo da aumentarne la potenziale lesività; associazione per 
delinquere finalizzata alla commissione del delitto di contraffazione, alterazione o 
uso di marchi o segni distintivi ovvero di brevetti, modelli e disegni e del delitto 
di introduzione nello stato e commercio di prodotti con segni falsi; associazione 
per delinquere finalizzata alla commissione di delitti contro la personalità 
individuale (art. 416 c.p. realizzata allo scopo di commettere i delitti previsti dal 
libro II, titolo XI, capo III, sezione I), nonché contro la libertà personale quali 
violenza sessuale, atti sessuali con minorenne, violenza sessuale di gruppo; 
associazione per delinquere finalizzata alla commissione di delitti concernenti 
l’immigrazione previsti dall’art. 12, commi 3, 3 bis e 3 ter del t.u di cui al d.lgs. 
n.286/1998 e successive modificazioni
79
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 Si tratta di delitti introdotti con la l. 189/2002, Modifica alla normativa in tema di immigrazione 
e asilo. 
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6.1. L’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata  
 
Per questa fascia di reati, che il legislatore ritiene meno “allarmante” rispetto a 
quella precedente, la condizione necessaria al fine della concessione del beneficio 
è l’assenza di collegamenti con la criminalità. 
Si tratta di un onere probatorio che questa volta risulta orientato al  favor rei in 
quanto l’assenza di collegamenti risulta presunta a meno che il pm dimostri che i 
collegamenti sussistono, ferma restando l’assunzione delle informazione dal 
c.p.o.s.. 
È dunque necessaria la prova positiva dell’esistenza di tali collegamenti, 
risultando sufficienti anche i “meri indizi”, come dimostra il dato letterale della 
norma, nella parte in cui fa riferimento ad “elementi tali da far ritenere la 
sussistenza di collegamenti.” 
L’oggetto della prova consiste nella dimostrazione della prova dei legami con 
l’organizzazione criminale, che si ritiene sussistente quando viene provato 
qualsiasi tipo di rapporto con soggetti o luoghi appartenenti alla criminalità 
organizzata, anche se non condannate o imputate per il delitto di associazione a 
delinquere, in quanto non è necessario dimostrare uno stabile inserimento del 
detenuto in un’associazione criminale.80 
Risulteranno rilevanti tutti quei rapporti che sono espressione di una pericolosità 
sociale qualificata, proveniente dalla messa a disposizione di mezzi e supporti 
propri dell’organizzazione criminale81. 
Anche se è stato eliso il riferimento alla “attualità dei collegamenti”, si ritiene che 
quest’ultima debba comunque essere oggetto della prova82. 
 
 
 
 
                                                          
80
 Cass. Pen. sez. I 26 giugno 1992, Zagaria, in Cass. Pen. 1994, p.400. 
81
 Marcheselli, L’ordinamento penitenziario, Torino, 2005, p.448. 
 
82
  Cass. Pen. sez. I, 24 settembre 1992, Papalia, in Cass. Pen. 1994, p.1651. 
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6.2 (segue): collegamenti con la criminalità organizzata ed onere 
della prova 
 
La dimostrazione dell’assenza di collegamenti attuali con la criminalità 
organizzata è presupposto necessario e sufficiente affinché i condannati per delitti 
di cui alla prima fascia, che non possono offrire una collaborazione utile e piena, 
possano accedere ai benefici penitenziari. 
L’irrilevanza o l’impossibilità della collaborazione devono essere coadiuvate da 
ulteriori elementi che dimostrino una minore pericolosità del condannato, per 
dimostrare l’effettivo distacco con l’organizzazione criminale. 
Dalla formulazione derivante dalla riforma attuata nel 2002, si ritiene necessaria 
la dimostrazione dell’assenza di collegamenti con la criminalità non soltanto di 
matrice organizzativa o eversiva, ma anche terroristica. 
Come accennato precedentemente, per la circostanza prevista dal comma I bis 
della disposizione, l’onere della prova spetta al condannato, il quale, in virtù di 
una probatio diabolica, dovrà dimostrare l’inesistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata
83
, cercando di provare  se possa essere escluso qualsiasi 
tipo di collegamento con la criminalità organizzata
84, e ciò costituisce “operazione 
gnoseologica estremamente problematica, ai limiti dell’impossibilità85.” 
Secondo un orientamento giurisprudenziale proprio della Suprema Corte, qualora 
il condannato non riesca a sostenere l’onere probatorio, irrilevante sarebbe 
comunque il dato proveniente dai progressi trattamentali ottenuti nel frattempo 
dallo stesso condannato. Sotto quest’ultimo aspetto, si è rilevata la pregiudizialità 
derivante dalla sottrazione alla valutazione della magistratura di sorveglianza in 
merito alla condotta posta in essere dal condannato in virtù del programma di 
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 Si tratta di un sistema probatorio anomalo, di difficile attuazione, tanto che si è parlato di tale 
sistema probatorio come “mezzo di discriminazione ed indurimento della misura afflittiva”. 
Mosconi, La controriforma carceraria, in Dei Delitti e pene, 1991, f.2, pg. 146. 
84
 A tal proposito, si è parlato di “inversione dell’onere della prova”, in quanto l’onere grava sul 
detenuto che aspira al beneficio. D’Amico S.,  Il collaboratore della giustizia, Roma, 1999, 
pag.94. 
85
 Della Casa (in Grevi), Op. cit.  p. 102. 
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trattamento, compromettendo sia la funzione rieducativa della pena che 
l’effettività della giurisdizione, basata sulla presunzione di innocenza86. 
La semplice allegazione da parte del condannato non è di per sé idonea alla 
dimostrazione dell’inesistenza dei rapporti con la criminalità organizzata, perché 
la presunzione quasi assoluta comporta che in presenza di informazioni da parte 
degli organi di polizia che asseriscono la sussistenza di detti collegamenti e 
l’assenza di elementi che dimostrino l’assenza degli stessi, il tribunale di 
sorveglianza non ha l’onere di dimostrare, in seguito alla decisione di rigetto 
dell’istanza della concessione del beneficio, l’effettiva sussistenza dei 
collegamenti addotti tramite le informazioni di organi di polizia, anche se può 
comunque valutare gli elementi addotti dalla difesa
87
. 
Per quanto concerne, invece, i delitti di cui al comma I ter, dunque appartenenti 
alla seconda fascia, è richiesta una prova positiva: il condannato è ammesso 
all’accesso ai benefici penitenziari a meno che il pm offra la prova positiva circa 
la sussistenza di collegamenti con la criminalità. 
Se, sulla base degli elementi acquisiti, il giudice di sorveglianza ritenga che il 
condannato non abbia reciso i collegamenti con la criminalità organizzata
88
, dovrà 
negare la concessione del beneficio, a prescindere dal risultato positivo della 
progressione trattamentale. 
Per far scattare la preclusione è sufficiente “qualsiasi rapporto o relazione con 
ambienti o persone appartenenti alla criminalità organizzata, anche se non 
condannate o imputate per il delitto di cui all’art. 416 bis c.p89.” 
Parte della dottrina ha ritenuto di poter considerare, come elemento utile alla 
valutazione della sussistenza o meno dei collegamenti, recenti sentenze di 
condanna
90
 per reati associativi riguardanti organizzazioni criminali operanti fuori 
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 Lina Caraceni – Claudia Cesari, Op. cit.  pag.75. 
87
 Cass. Pen. sez. I 13 aprile 1992, Giampaolo, Giurisprudenza Italiana, , 1993, II pag.94. 
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 Rileva anche una sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti ex art. 444 cpp. 
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dal carcere ed esistenti nell’attualità, escludendo le informazioni riferite dalla 
polizia riguardati i rapporti soggettivi del condannato e i suoi “carichi pendenti91”. 
 
 
7. I sex crimes di “terza fascia” e la condizione di accesso ai 
benefici. 
 
I reati a sfondo sessuale rientrano nel perimetro della norma in esame a partire dal 
d.l. 341/2000, il quale ha contribuito a porre in essere quel processo espansivo 
precedentemente esaminato. 
Vengono inizialmente introdotte le fattispecie di:  violenza sessuale, atti sessuali 
con minorenni, corruzione di minorenni e violenza sessuale di gruppo. 
Successivamente, ad opera della l. 279/2002, vengono inseriti nell’allora secondo 
gruppo di reati, le fattispecie di: prostituzione minorile, pornografia minorile, 
iniziative turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione, violenza sessuale 
semplice e aggravata, atti sessuali con minorenne e violenza sessuale di gruppo. 
La l. 38/2009 inserisce il comma I quater nell’art. 4 bis, dando spazio ad una 
disciplina ad hoc per i reati a sfondo sessuale e, successivamente, la l. 172/2012 
inserisce il comma I quinquies, destinato a recepire la Convenzione di Lanzarote 
del 25 ottobre del 2007, inserendo  ben sei fattispecie di reato dedicate 
interamente alla tutela del minorenne. 
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 Schinzari, ibidem 1992, pag. 32 s. 
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7.1. Condizione di accesso ai benefici penitenziari per i sex 
offenders: un percorso differenziato. 
 
Il comma I quater contiene un elenco di fattispecie appartenenti al genus dei sex 
crimes, sintomatiche di una pericolosità del soggetto, giustificata da disagi 
psicologici, per cui il legislatore ha inteso creare una disciplina ad hoc per la 
concessione dei benefici penitenziari. 
È necessaria un’osservazione della personalità di almeno un anno, in seguito alla 
quale, in caso di esito positivo, può essere concesso il beneficio. 
L’elemento collaborativo non viene menzionato, con l’esclusione di alcune 
singole fattispecie che vengono appositamente menzionate e che rientrano, 
dunque, nella prima fascia (ad. esempio violenza sessuale di gruppo
92
), per cui 
torna ad operare la collaborazione come condicio sine qua non. 
Per le condotte meno gravi di pornografia minorile ed iniziative turistiche volte 
allo sfruttamento della prostituzione, si crea una sovrapposizione con il 
precedente comma I ter: per l’accesso ai benefici, è necessario che non vi siano 
collegamenti con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva ed, in aggiunta, 
l’osservazione collegiale di un anno. La durata di tale termine ha fatto sorgere 
delle perplessità perché ritenuto troppo lungo: se il programma di trattamento, 
stando alla disposizione, deve essere redatto al termine dell’osservazione annuale, 
a seguito di tale termine ci sarebbe un ulteriore decorso dei tempi necessario per la 
redazione del programma, per cui, in attesa dello stesso, non si potrebbe 
comunque avanzare una richiesta di accesso al beneficio. 
Tuttavia, si può ritenere che il programma di trattamento possa essere redatto in 
concomitanza alla stessa osservazione scientifica, dato che l’osservazione della 
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 Nel caso di specie, la collaborazione risulta utile nell’individuazione dei coautori. La doppia 
collocazione della norma rivelava come, per la concessione del beneficio, fossero necessari 
entrambi i presupposti, cioè sia la collaborazione sia l’osservazione della personalità, stante la 
presenza di due clausole speculari che facevano salva ciascuna la condizione di accesso alle 
misure sancita dall’altra. Con la L 94/2009, che ha eliminato i due riferimenti incrociati, si rende 
compatibile la presenza contemporanea di entrambe le condizioni in quanto logicamente 
compatibili. Lina Caraceni - Claudia Cesari,  Op.cit . 
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personalità funge da presupposto per l’accesso al beneficio, dal momento ch 
consentirebbe un giudizio positivo sull’evoluzione della personalità93. 
La legge non dà delle indicazione sul dies a quo, per cui si può prendere come 
riferimento, indifferentemente, sia l’inizio dell’esecuzione sia di una qualsivoglia 
misura che risulti comunque restrittiva della libertà personale. 
L’osservazione scientifica della personalità deve essere effettuata collegialmente 
da parte di un gruppo di osservazione, il quale deve tener conto anche della 
collaborazione prestata dal condannato o imputato nella fase di osservazione della 
personalità, dimostrando la sussistenza delle condizioni di un graduale 
inserimento del detenuto nella società, attraverso l’accesso ai benefici. 
La disciplina è esclusa nel caso di violenza sessuale attenuata, purché l’attenuante 
sia già stata applicata, cioè quando abbia avuto effettive ripercussioni sulla 
quantificazione della pena diminuendola oppure quando sia stato eseguito il 
bilanciamento tra circostanze aggravanti ed attenuanti, con conseguente 
azzeramento delle stesse. 
L’osservazione è esclusa nei confronti dei soggetti sottoposti a custodia cautelare, 
come confermato anche dall’art. 13 bis Ord.penit., il quale fa riferimento ai 
soggetti condannati. 
 
 
7.2. Programma di riabilitazione specifica per i sex offenders a 
danno dei minori 
Il comma I quinquies, che chiude l’elenco dei reati di cui all’art. 4 bis, contiene 
specifiche fattispecie destinate a tutelare il minore vittima di sex offenders. 
Le fattispecie ivi collocate sono: prostituzione minorile, pornografia minorile e 
detenzione di materiale pornografico, iniziative turistiche volte allo sfruttamento 
della prostituzione minorile, atti sessuali con minorenne, corruzione di minorenne, 
adescamento di minorenni, violenza sessuale e violenza sessuale di gruppo, se 
commessi a danno dei minorenni. 
A differenza del precedente comma, che presuppone un’osservazione scientifica 
della personalità ad hoc per il programma di trattamento, qui è previsto un 
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presupposto che risponde più ad esigenze di prevenzione speciale, legata a 
parafilie o ad anomalie nelle abitudini sessuali, oltre alle ipotesi legate al fattore 
economico, per cui si rinvengono una serie di fattispecie delittuose eterogenee che 
non sempre derivano da un disagio psichico. 
Per la concessione del beneficio è richiesta la partecipazione al programma di 
riabilitazione specifica ex art. 13 bis ord. Penit., e da questo dato si deduce che la 
mancata partecipazione a tale programma può essere valutata negativamente da 
parte del giudice, salvo l’accertamento di inadempienze da parte 
dell’amministrazione penitenziaria. 
Le fattispecie di reato considerate sono inserite ex novo nella disposizione, 
rinvenendosi come sola ipotesi di sovrapposizione di disciplina quella relativa alla 
fattispecie di detenzione di materiale pornografico, contenuta anche nel comma I 
quater. 
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CAPITOLO II 
Ambito applicativo ed aspetti procedurali 
 
INDICE: 1. I soggetti destinatari; 2. Due ipotesi controverse nell’ambito applicativo: il 
tentativo ed il cumulo; 3. I benefici penitenziari coinvolti e quelli oggetto di esclusione; 
3.1. L’ assegnazione del lavoro all’esterno; 3.2. I permessi premio; 3.3. L’affidamento in 
prova al servizio sociale; 3.4. La detenzione domiciliare; 3.5. La liberazione 
condizionale (rinvio formale o recettizio?); 3.6. La semilibertà; 4. I benefici oggetto di 
esclusione dall’ambito applicativo dell’art. 4 bis; 4.1. La liberazione anticipata;4.2. I 
permessi di necessità; 4.3. La detenzione domiciliare speciale; 4.4.L’affidamento in 
prova in casi particolari; 4.5. Misure alternative alla detenzione nei confronti di soggetti 
affetti da AIDS conclamata o da grave deficienza immunitaria; 4.6. La sospensione 
dell’esecuzione;  5. La concessione dei benefici: le “dettagliate informazioni” del 
c.p.o.s.; 5.1. Il “veto” della procura antimafia; 5.1.1. (segue) una lettura 
costituzionalmente orientata; 6. Aspetti procedurali; 7. La revoca del beneficio;  
 
 
1. I soggetti destinatari 
 
L’attuale conformazione della norma individua quali destinatari i detenuti e gli 
internati per i reati elencati tassativamente nell’art. 4 bis: si tratta di soggetti 
giudicati con sentenza divenuta irrevocabile.  
Parte della dottrina ritiene che possano essere individuati quali ulteriori destinatati 
anche gli imputati, i quali possono aspirare ad ottenere il beneficio del lavoro 
all’esterno94 previsto all’art. 21 della l. 354/1975, anche se concretamente la 
possibilità di fruirne è scarsa, data la gravità dei reati per cui si trovano ad essere 
nello status di imputato. 
Tra le categorie di condannati con sentenza irrevocabile, vanno peraltro inclusi i 
soggetti condannati in virtù di una sentenza in applicazione di pena su richiesta 
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 Cesari – Giostra, Ordinamento penitenziario commentato, op. cit.,commento all’art. 4 bis, p.61. 
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delle parti
95
, ed anche nei confronti di chi sia stato condannato alla pena detentiva 
in virtù del patteggiamento in appello
96
. 
Si discute sulla possibilità di applicare tali preclusioni anche a  coloro che, al 
momento della concessione della richiesta, si trovino in libertà o se la norma 
riguardi soli i casi le misure restrittive della libertà personale siano in 
esecuzione
97
. 
Tale preclusione opera anche nei confronti dell’imputato/condannato minorenne, 
in base all’art. 4 comma V del d.l. 152/1991 sebbene la Corte Costituzionale abbia 
dichiarato l’incostituzionalità dell’ergastolo98 nei confronti del minore sulla base 
dell’art. 31 Cost99., in quanto la pena riveste un ruolo più “educante” che 
“rieducante” trattandosi di un soggetto con una personalità in fieri, e, nello stesso 
tempo, ha ammesso l’applicabilità del regime di rigore qualora il minore abbia 
collegamenti con la criminalità organizzata
100
. 
Dubbi sorsero in merito all’applicabilità, nei confronti del minore, dell’art. 4 bis 
nella sua nuova fisionomia, in quanto l’assetto vigente ai tempi del d.l. 152/1991 è 
stato reciso nella sua quasi totalità: la risposta data da parte della giurisprudenza e 
della dottrina è affermativa, in quanto altrimenti rimarrebbe privo di senso il 
richiamo ai previgenti commi 1 e 2, dal momento che l’originario art. 4 bis è stato 
suddiviso in tre diverse fasce di reato. 
Se questa soluzione è pacifica, altrettanto pacifica non risulta l’applicazione al 
minore del comma I quater, che introduce una condizione di accesso non prevista 
nel dettato normativo al quale il d.l. 152/1991 faceva eccezione, ed inoltre, 
trattandosi di una disciplina rigida incompatibile con la flessibilità della pena cui 
dovrebbe conformarsi l’esecuzione penitenziaria per i minorenni, la stessa 
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 Sulla questione, Marchselli A. ritiene che l’equiparazione della sentenza emessa ai sensi dell’art. 
444 cpp ad una sentenza di condanna consenta di superare l’ostacolo posto dalla rubrica dell’art.4 
bis, che si riferisce, per l’appunto, ai soli condannati. L’ordinamento penitenziario, Torino 2005, 
p.434. 
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 Sentenza 168/1994. 
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 Cass. pen., sez. I, 9 marzo 2006, n.14, Ricci, in Diritto e Giustizia, 2006, p. 50. 
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Costituzione indirizza verso l’esclusione del binario speciale per i reati a sfondo 
sessuale
101
. 
È stata considerata anche l’ipotesi di estendere la preclusione nei confronti dei 
soggetti sottoposti a custodia cautelare, per via della consapevolezza di un 
“processo osmotico” tra il detenuto in via provvisoria ed il detenuto in via 
definitiva, che trova la propria causa nella carenza delle strutture carcerarie e 
dell’incremento dei soggetti sottoposti a custodia102.  
 
 
2. Due ipotesi controverse nell’ambito applicativo: 
 
1. Il tentativo 
 
Essendo il tentativo una figura di reato a sé stante, prevale l’interpretazione 
restrittiva che vede l’esclusione di tale figura dall’ambito applicativo della 
disposizione, nel caso in cui non sia avvenuta la consumazione del reato 
ostativo
103
. 
Nel caso in cui vi sia la commissione di uno dei delitti indicati nell’art. 4 bis nella 
forma del tentativo, il tribunale di sorveglianza è tenuto a temerne conto nella 
valutazione dell’idoneità delle misure alternative alla detenzione ai fini della 
rieducazione del reo e ad assicurare la prevenzione del pericolo di recidiva. A tal 
proposito, può avvalersi delle informazioni rese dal c.p.o.s. per valutare la 
sussistenza o meno di collegamenti con la criminalità organizzata: tale disciplina 
viene estrapolata dal combinato disposto tra l’art. 666 comma V e l’art. 678 
comma I del cpp.  
Orientamenti differenti propongono una diversa soluzione, cioè una 
differenzazione tra i casi in cui l’individuazione della fattispecie preclusiva viene 
effettuata mediante il riferimento alla norma incriminatrice, che comporta 
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 Secondo parte della dottrina, anche il regime ex comma I quater troverebbe applicazione nei 
confronti del minorenne. Ricci, Diritto e giustizia, 2006, p. 24.  
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 Fiorio, Libertà personale e diritto alla salute, Padova, 2002, p. 2-3. 
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 Cass. Sez. II, 13 giugno 2001, Di Dio, in Ced Cassazione, n. 220330. 
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l’esclusione del tentativo dalla norma, da quelli in cui il legislatore si è limitato a 
descriverne il contesto, in cui la genericità della norma può indurre ad una lettura 
estensiva
104
.  
La giurisprudenza della Suprema Corte ha accolto quest’ultimo orientamento, 
ritenendo applicabili le preclusioni dell’art. 4 bis anche per i delitti tentati 
commessi avvalendosi delle condizioni ex art. 416 bis c.p. ovvero al fine di 
agevolare l’attività delle associazioni ivi previste105: la ragione di tale 
orientamento è quella di considerare il tentativo pur sempre una fattispecie 
delittuosa,  a differenza di quello che si verifica nel caso di delitti individuati 
tramite il richiamo alla relativa fattispecie incriminatrice, cui l’art. 4 bis non è 
applicabile
106
.  
 
 
2. Il cumulo 
 
La questione controversa relativa al cumulo riguarda la possibilità di applicare 
interamente l’art. 4 bis sull’intero quantum di pena, senza considerare il singolo 
reato che di per sé sarebbe assoggettabile al regime di rigore.  
La Corte Costituzionale, con la sent. n. 361/1994, ha preso posizione, favorendo 
l’interpretazione che reputa opportuno scindere il cumulo in presenza di istituti 
che, ai fini della loro applicazione, richiedano una considerazione diversa in 
riferimento ai titoli di condanna ed alle relative pene, dal momento che “non si 
rinvengono dati normativi per sostenere che la nuova disciplina recata dall’art. 4 
bis abbia creato una sorta di status di detenuto pericoloso che permei di sé l’intero 
rapporto esecutivo.
107” 
In conformità di tale pronuncia, deve ritenersi che, nel caso di soggetto sottoposto 
ad esecuzione di pene cumulate, delle quali solo alcune risultano inflitte per i 
delitti ostativi, il cumulo possa essere sciolto per determinare il momento in cui, 
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 Cass. Pen. sez. I, 8 febbraio 2012,  Marongiu, Giust. Pen., 2013, II, p. 155. 
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 Cass. Pen. Sez. I, 22 aprile 2004, Lo Baido, Giust. Pen., 2005, II, p. 309. 
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considerata come avvenuta l’espiazione della pena relativa ai delitti ostativi, 
l’esclusione o la limitazione non debbano operare più108.  
Soprattutto in sede di concessione delle misure alternative
109
, nel caso appunto di 
concorso formale di reati e della continuazione, la scindibilità del cumulo 
consente l’applicazione di un regime che sia pro reo, mentre affermarne 
l’inscindibilità produrrebbe una discriminazione ingiustificata sul piano del 
trattamento a seconda dell’eventualità di un rapporto esecutivo unico, conseguente 
al cumulo, ovvero di distinte esecuzioni
110
. 
La sentenza interpretativa di rigetto della Corte Costituzionale ha però dato luogo 
a due diversi filoni interpretativi: il primo pone a sostegno della tesi 
dell’inscindibilità del cumulo la ritenuta “unicità” del reato continuato, essendo 
l’inscindibilità della pena unica conseguenza di un regime favorevole nei 
confronti del condannato, per cui sarebbe incoerente consentire al soggetto il 
beneficio della riduzione di pena ai sensi dell’art. 81 c.p. per poi scindere il 
cumulo in sede di concessione dei benefici; il filone che, invece, sostiene la tesi 
della scindibilità del cumulo, si rifanno all’indirizzo giurisprudenziale che 
evidenzia la “necessità ermeneutica di far salva la essenzialità dell’istituto della 
continuazione ispirato al favor rei
111”, per cui qualora l’unificazione fittizia crei 
un pregiudizio nei confronti del reo, risulta necessario procedere alla scissione.  
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 Fiorentin, op. cit., p. 194. 
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La giurisprudenza della Suprema Corte, viceversa, ha proteso verso 
l’interpretazione che afferma l’inscindibilità del cumulo112, fino all’intervento 
della Sezioni Unite, che hanno adottato l’interpretazione protesa verso al favor 
rei, in quanto “nel corso dell’esecuzione della pena il vincolo della continuazione 
tra reati è scindibile, al fine di consentire la valutazione dell’esistenza o meno, di 
un ostacolo, veniente dalla tipologia di un dato reato, giudicato in continuazione, 
alla concessione dei benefici penitenziari ex art. 4 bis
113.” 
Nel caso in cui il reato ostativo non coincida con la violazione più grave, ma sia 
solo un reato satellite, lo scioglimento del cumulo formatosi per effetto della 
continuazione non può non determinare il ripristino per esso della pena edittale 
prevista, calcolata nel minimo, e quindi con esclusione di qualsiasi riferimento 
alla pena inflitta in concreto a titolo di aumento per la continuazione, giacché tale 
riferimento non ha più ragion d’essere, una volta operato il vincolo di 
scioglimento dovuto alla continuazione
114
. 
La competenza a determinare la scissione del cumulo spetta alla magistratura di 
sorveglianza, che vi provvede incidentalmente nel momento in cui viene 
presentata istanza di applicazione del beneficio penitenziario
115
. 
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 51 
3. I benefici penitenziari coinvolti  e quelli oggetto di esclusione 
 
Nel comma I dell’art. 4 bis, il legislatore ha inserito un elenco tassativo di benefici 
penitenziari sottoposti al regime di rigore nei confronti dei condannati per taluni 
delitti. 
I benefici ivi inclusi sono: l’assegnazione del lavoro all’esterno, i permessi 
premio, la liberazione condizionale, la detenzione domiciliare e l’affidamento in 
prova al servizio sociale. Soggiacciono inoltre, a tale regime, gli istituti dei 
colloqui e delle comunicazioni nei confronti dei soggetti ritenuti pericolosi
116
.   
In merito, in più occasioni vi è stata la disapplicazione, da parte del magistrato di 
sorveglianza, dei provvedimenti limitativi dei colloqui e della corrispondenza 
rilevando, l’assenza di disposizioni ad hoc in merito. 
La giurisprudenza di legittimità, viceversa, ha considerato spesso illegittime ed 
abnormi le decisioni della disapplicazioni prese dal magistrato di sorveglianza, 
affermando e riconoscendo piena legittimità delle limitazioni delle corrispondenze 
e dei colloqui nei confronti dei condannati ex art. 4 bis, in quanto le norme 
regolamentari integrano, con il regime differenziato stabilito, per esigenze di 
pubblica sicurezza, nei confronti di quei reclusi che si reputano socialmente 
pericolosi in virtù del titolo di reato
117
.  
Per completare il quadro dei benefici soggiacenti alle preclusioni ex art. 4 bis, 
meritano menzione le licenze: da ricomprendere nella categoria delle misure 
alternative inserite nel capo VI, per la collocazione sistematica e per la ratio 
sottesa alla loro natura, in quanto rappresentano una sorta di nesso tra l’accesso a 
spazi di libertà e progressi trattamentali e misure sostitutive della detenzione.  
                                                          
116
 Si tratta di restrizioni di dubbia legittimità costituzionale perché all’interno della legge 
penitenziaria non vi sono delle disposizioni ad hoc, riguardanti tali istituti, come avviene invece 
per altri. Si tratta di restrizioni che vengono disposte dall’autorità amministrativa, in violazione 
della riserva di legge e di giurisdizione. Corvi P., Op. cit., p. 110. 
117
 Orientamento approvato da Cass. Sez.Un. 26 febbraio 2003, n. 25079, In Cass. Pen., 2003, p. 
2961 con nota di Mura, “le sezioni unite assicurano la garanzia giurisdizionale anche agli interessi 
legittimi dei detenuti, ma mantengono in vita il procedimento de plano.” In Cass. Pen., 2004, p. 
1362. 
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Per quanto concerne, invece, le misure escluse dalle preclusioni, si rinvengono: la 
liberazione anticipata
118
, i permessi di necessità, la sospensione dell’esecuzione 
della pena e differimento dell’esecuzione della pena, la detenzione domiciliare 
speciale, l’affidamento in prova terapeutico.  
Come esaminato precedentemente, la concessione dei benefici penitenziari 
soggiace a particolari presupposti per i delitti di ciascuna fascia, a cui vanno 
aggiunti i presupposti specifici relativi al quantum di pena ed ai presupposti 
soggettivi richiesti da ciascun beneficio:  
- Una collaborazione utile e piena se si tratta di delitti della prima fascia, che 
comporta l’applicazione della legislazione premiale contenuta nel d.l. 
81/1991; 
- In caso di collaborazione oggettivamente irrilevante, inesigibile o 
impossibile, la concessioni delle attenuanti ex artt. 62 n. 6), 114 e 116 
comma II del c.p. e la prova di collegamenti assenti con la criminalità 
organizzata; 
- L’assenza di una prova positiva circa la sussistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata nel caso di delitti della seconda fascia; 
- Alla collaborazione si aggiungono l’osservazione della personalità ( delitti 
previsti al comma I quater) e la sottoposizione ad uno speciale programma 
di trattamento ( delitti previsti al comma I quinquies) per i reati di terza 
fascia, i sex crimes. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
118
 Per espressa previsione della norma, la quale recita “esclusa la liberazione anticipata”,tale 
beneficio è stato escluso dal regime di rigore per rendere la norma conforme ai principi 
costituzionali ed europei in tema di ergastolo, come vedremo di seguito.  
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3.1.  Assegnazione al lavoro all’esterno 
 
Inizialmente configurata come una modalità di esecuzione della pena, gradualmente 
assume i caratteri di una misura alternativa alla detenzione disciplinata dall’art. 21 delle 
legge o.p. e dall’art. 48 del d.p.r. n. 230/2000, cioè dal Regolamento di esecuzione.  
Tale misura consente al condannato l’acquisizione di una graduale risocializzazione, 
svolgendo un’attività lavorativa, caratterizzata da permanenza ed abitualità, all’esterno, 
nelle modalità stabilite dalla magistratura di sorveglianza.  
Per i condannati per uno dei delitti indicati dalle tre fasce di reato, per l’accesso al 
beneficio è necessaria, oltre che alla presenza degli stessi presupposti generali per 
l’accesso, l’espiazione di un certo quantum di pena: 
 
- Per i delitti di cui alla prima ed alla seconda fascia, il quantum di pena è 
fissato di un terzo, e comunque non oltre cinque anni, o dopo dieci se si 
tratta di condannati alla pena dell’ergastolo; 
- Per i delitti di cui alla terza fascia, il quantum di pena è fissato di un terzo, 
o comunque non oltre i cinque anni;  
- Vi è un’eccezione nel caso di collaborazione completa ai sensi dell’art. 58 
ter Ord. Penit., in quanto in questo caso scatta l’applicazione degli istituti 
premiali, e l’accesso alle misure non è soggetto ad alcun limite di pena119.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
119
 Corvi P., op. cit., p. 71. 
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3.2. Permessi premio. 
 
I permessi premio sono connotati più come elementi del trattamento penitenziario, 
risultandone più “parte integrante”, 120 che vere e proprie misure alternative alla 
detenzione, e la disciplina relativa trova la sua fonte nell’art. 30 ter o.p. e negli 
artt. 64 e 65 del Regolamento di esecuzione.  
Si collocano in una fase prodromica del trattamento, fungendo da stadio iniziale 
del processo rieducativo e da sbocco per la concessione delle atre misure 
alternative, e, per questo motivo
121
, la concessione del permesso premio è 
subordinata non solo al soddisfacimento dei presupposti di carattere oggettivo 
sanciti dalla norma, ma anche all’utilità del permesso come “strumento 
rieducativo
122”.  
Il permesso premio viene concesso dal magistrato di sorveglianza, che decide con 
provvedimento motivato, e può avere una durata massima di quindici giorni, e non 
superiore complessivamente a quarantacinque giorni in ciascun anno di espiazione 
della pena.  
Se il presupposto soggettivo consiste in una regolare condotta tenuta dal 
condannato, oltre all’assenza di pericolosità sociale123, i presupposti oggettivi, 
cioè il quantum di pena necessario per la concessione, varia a seconda dei delitti 
commessi: 
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 In merito, la Corte Costituzionale, con sentenza n.188/1990, ha confermato la natura premiale 
dei permessi premio, connotandoli come  “incentivo alla collaborazione del detenuto con 
l’istituzione carceraria, e anche come “strumento di rieducazione, in quanto consente un iniziale 
reinserimento del condannato nella società.” In Giur. Cost., 1990, p. 1116. 
121
 Iovino F.P.C, Legge penitenziaria e lotta alla criminalità organizzata, in Cass. Pen., 1992, p. 
439.  
122
 Secondo parte della dottrina, il permesso assolverebbe a due funzioni, ossia una funzione 
“pedagogica propulsiva”, in quanto assiste alla progressione del processo rieducativo del 
condannato, ed una funzione “sperimentale”, in quanto la condotta assunta dal condannato durante 
la concessione del permesso premio può essere oggetto di valutazione del magistrato di 
sorveglianza nel giudizio di concessione di altri benefici. Pulvirenti, Dal giusto processo alla 
giusta pena, Milano, 2008, p.154.  
123
 Il presupposto originario era la “non particolare pericolosità sociale del detenuto”.  
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- Per i delitti di prima, di seconda fascia e di terza fascia, è necessaria 
l’espiazione di almeno metà della pena e, comunque, di non oltre dieci 
anni , ai sensi dell’art. 30 ter, comma IV, lettera c) o.p.; 
- Per chi ha prestato una condotta collaborativa piena e completa ai sensi 
dell’art. 58 ter, non si applicano i limiti di pena; 
- Per i recidivi reiterati, è necessaria l’espiazione di un quantum di pena più 
elevato che, nel caso di delitti ostativi, raggiunge i due terzi di pena e, 
comunque, non supera i quindici anni.  
L’accertamento che ne deriva dovrà essere realizzato sui presupposti specifici del 
beneficio in questione: ossia la regolare condotta e l'assenza di pericolosità 
sociale. 
Ne consegue una duplicazione della verifica imposta al magistrato di sorveglianza 
competente a concedere il permesso, nonché del correlativo obbligo di 
motivazione, che impegna il giudicante su entrambi i versanti: da un lato, il 
controllo sulla sussistenza dei legami con la criminalità organizzata soggiace alla 
richiesta di informazioni dettagliate al c.p.o.s. o al questore, ex art. 4-bis commi II 
e II bis, e dall’altro l'accertamento relativo a pericolosità sociale e regolare 
condotta è affidato all'interpello del direttore dell'istituto di reclusione ex art. 30-
ter comma 1 o.p. 
Ne deriva una difficile coesione tra le due disposizioni, perché gli accertamenti 
che vengono richiesti ricadono parzialmente sul medesimo oggetto, in quanto i 
collegamenti con la criminalità organizzata costituiscono nient'altro un indice 
qualificante di quella pericolosità sociale la cui assenza è richiesta dall'art. 30-ter 
per la concedibilità del permesso.  
La coesione tra le due norme è possibile tenendo presente la diversa ratio dei 
presupposti richiesti dall'art. 30-ter e dall'art. 4-bis per la concessione del 
beneficio, anche alla luce della ripartizione di competenze per gli accertamenti 
obbligatori
124
. 
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 Claudia Cesari, Permessi premio: qualche riflessione sul caso Al Molqui, in Dir. Pen. e proc., 
1996, 7, p. 870. 
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La disciplina di rigore non si applica ai condannati minorenni, a seguito 
dell’intervento della Corte Costituzionale che, con sentenza, ha dichiarato 
l’illegittimità della norma nella parte in cui era riferibile ai minori125.  
 
 
3.3.  Affidamento in prova al servizio sociale. 
 
Si tratta della prima misura alternativa entrata  a far parte del nostro ordinamento 
con la l. 354/1975, e trova la sua disciplina nell’art. 47 della suddetta legge.  
Il provvedimento che concede la misura è adottato dal magistrato di sorveglianza, 
il quale provvede alla valutazione sia del presupposto oggettivo, ossia l’espiazione 
di un quantum di pena non superore a tre anni
126
, sia del presupposto soggettivo, 
ossia l’esito positivo in seguito all’osservazione della personalità tenuta 
collegialmente  in istituto e per un termine di almeno un mese.  
Per quanto concerne la concessione della misura nei confronti di condannati per i 
delitti di cui all’art. 4 bis, non vi sono dei quantum di pena diversi da espiare, 
bensì la concessione può avvenire sulla base delle condizioni generali di 
ammissione a benefici indicati nella suddetta disposizione:  i condannati per i 
delitti della prima fascia vi possono accedere se pongono in essere una condotta 
collaborativa; i condannati per i delitti di cui al comma I bis vi possono accedere, 
anche in vista di una collaborazione irrilevante o impossibile, qualora dimostrino 
l’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata; i condannati per i delitti 
di seconda fascia vi possono accedere purché non vi siano elementi tali da far 
ritenere sussistenti i collegamenti con la criminalità organizzata; per i condannati 
per delitti di cui ai commi I quater e I quinquies è ulteriormente necessario, 
rispettivamente, il periodo di osservazione scientifica collegiale di un anno e la 
positiva partecipazione al programma di riabilitazione scientifica.  
                                                          
125
 Sentenza n. 450/1998 (Rinvio).  
126
 Il computo di pena non si riferisce al quantum fissato nella sentenza di condanna, bensì anche 
al quantum di pena rimanente al momento della presentazione dell’istanza. In tal senso, la Corte 
Costituzionale si era espressa con sentenza n. 386/1989, in Cass. Pen., 1990, p. 189, 
interpretazione che poi è stata pienamente accolta dal legislatore nell’art. 14 bis del d.l. n.306/1992 
convertito poi dalla l. n.356/1992.  
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La lettera della norma non lascerebbe dubbi interpretativi
127
: il divieto di 
concessione dell’affidamento in prova al servizio sociale nei confronti di uno dei 
condannati per delitti i cui all’art. 4 bis sembra applicabile a tutte le diverse 
ipotesi contemplate nell’art 47128.  
 
 
3.4.  Detenzione domiciliare. 
 
La detenzione domiciliare è una misura alternativa che consente al condannato di 
espiare la pena presso la propria abitazione o, in alternativa, presso un luogo di 
pubblica cura, assistenza o accoglienza, e trova la sua disciplina nell’art. 47 ter 
della legge 354/1975.  
Al genus della detenzione domiciliare appartengono tre diverse species, ciascuna 
rispondente ad una ratio diversa: 
a) Detenzione domiciliare ordinaria, la quale, ai sensi del comma 01 dell’art. 
47 ter, può essere concessa a coloro che abbiano compiuto i sett’anni di 
età, sempre che non siano stati dichiarati delinquenti professionali, abituali 
o per tendenza, qualunque sia il reato per cui sono stati condannati, ad 
eccezione dei delitti contro la personalità individuale previsti dagli artt. 
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 Un indirizzo dottrinale, espresso da Presutti A., in commento all’art . 47, in Grevi – Giostra – 
Della Casa, Ordinamento penitenziario, commento articolo per articolo, Padova, 2006, p. 474 e 
480., propone una diversa lettura, secondo la quale andrebbero distinti affidamento in prova 
“preventivo” ed affidamento in prova concesso in seguito all’inizio dell’esecuzione. Nella prima 
ipotesi, il divieto di concessione del beneficio opererebbe nei confronti dei condannati ex art. 4 bis 
qualora la misura alternativa alla detenzione venga richiesta dal condannato in libertà, e disposta 
senza procedere all’osservazione della personalità. L’applicazione d questo regime sarebbe 
preclusa in quanto non potrebbe operare la sospensione automatica dell’esecuzione della pena 
previsto dall’art. 656 comma V c.p.p., ma non applicabile ai condannati di cui all’art. 4 bis in virtu 
del disposto dello stesso art. 656 comma IX. Viceversa, nel caso in cui l’istanza sia presentata 
dopo l’inizio dell’esecuzione, ai sensi del comma IV dell’art. 47, anche ai condannati di cui all’art. 
4 bis può essere concessa la suddetta misura, previo l’accertamento dei requisiti richiesto per 
l’accesso ai benefici penitenziari.  
128
 Corvi P., op. cit., p. 75. 
 58 
609 bis, quater ed octies c.p., dall’art. 51 comma 3 bis c.p.p. e dall’art. 4 
bis o.p. 
129
.  
     Ai sensi del comma I, può essere concessa anche ai condannati che versino 
in particolari situazioni personali, quando la pena da espiare sia l’arresto o 
la reclusione non superiore ad anni quattro, anche costituente pena residua. 
In questo caso, la misura può essere concessa nei confronti dei condannati 
ex art. 4 bis, purché vi siano i requisiti previsti dalle singole fasce di reato 
per l’accesso ai benefici.  
     La misura può essere concessa anche nei confronti i quei soggetti 
condannati all’espiazione di una piena non superiore ad anni quattro, 
anche se costituenti pena residua, quando potrebbe essere applicata la 
sospensione dell’esecuzione, obbligatoria o facoltativa, ai sensi degli artt. 
146 e 147 cp. In quest’ultimo caso, non essendovi specifico richiamo 
all’art. 4 bis, si ritiene che la preclusione non operi qualora vengano a 
sussistere le condizioni generali per la concessione dei benefici per le 
categorie di condannati ivi previste. Tuttavia, si ritiene comunque non 
operante la preclusione presente nell’art. 4 bis in quanto nella fattispecie in 
esame la concessione del beneficio rappresenterebbe un bilanciamento tra 
istanze esigenze d difesa sociale ed il rispetto del principio di umanità 
soprattutto nei casi in cui viene prevista la sospensione obbligatoria 
dell’esecuzione: donna incinta, persona affetta da AIDS conclamata o da 
grave deficienza immunitaria, madre di prole con età inferiore ad un anno 
ovvero persona affetta da malattie gravi, incompatibili con lo stato di 
detenzione
130
.  
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 V. Cass. Sez. I, 2 febbraio 2007, D’emilio in Ced Cassazione: la Corte dichiara l’inapplicabilità 
di automatismi nell'applicazione della misura nei confronti degli ultrasettantenni, essendo rimessa 
alla valutazione discrezionale della magistratura di sorveglianza la verifica della meritevolezza del 
condannato e l'idoneità della misura a facilitarne il suo reinserimento nella società. Tale scelta di 
negare la misura agli ultrasettantenni condannati per determinati reati ha suscitato delle perplessità, 
in ragione della prevalenza di istanze general preventive su istanze di umanità e assistenza che la 
detenzione domiciliare dovrebbe soddisfare. Sul punto, Cesaris, Commento all’art. 47 ter, in Grevi 
– Giostra – Della Casa, Ordinamento penitenziario commentato, commento articolo per articolo, 
Padova, 2006, p. 589 s.  
130
 V. in tal senso Cass. Sez. I , 19 ottobre 1999, Di Girolamo, in Ced Cassazione, 214419.   
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b) Detenzione domiciliare biennale, inserita nel comma I bis della 
disposizione, che può essere concessa ne confronti di condannati ad una 
pena non superiore a due anni, anche se costituenti pena residua, a 
prescindere dalle condizioni personali di ciascun soggetto, previo però 
valutazione sulle condizioni per l’affidamento in prova al servizio sociale e 
che la detenzione sia idonea a ad evitare il pericolo che il condannato 
commetta altri reati. Per quanto concerne i condannati ex art. 4 bis, la 
stessa disposizione ne esclude, tramite un divieto assoluto, l’applicabilità, 
anche qualora vi siano le condizioni generali, previste da ciascuna fascia, 
per l’accesso, quali la collaborazione o l’assenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata.  
     La norma, nell’escludere dall’applicabilità i condannati x art. 4 bis, fa 
riferimento al catalogo dei delitti e non della disposizione, individuando 
come causa ostativa il titolo di reato
131
.   
     L’esclusione della categoria risponde all’impossibilità di neutralizzare la 
pericolosità che si presume in capo a queste categorie di condannati
132
.  
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 “Rappresenta causa ostativa all'applicazione della detenzione domiciliare la condanna 
irrevocabile per uno dei delitti tassativamente indicati nel summenzionato art. 4 bis, a nulla 
rilevando, a tal fine, l'insussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata, terroristica o 
eversiva.” Cass. Sez. I, 18 settembre 2006, in Ced Cassazione, 234716.  
132
 Cesaris, op. cit., p. 587.  
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3.5.  Liberazione condizionale (rinvio formale o recettizio?) 
 
Nonostante l’assenza della sua collocazione nell’ambito del capo VI dedicato alle 
misure alternative, la liberazione condizionale, che trova la sua fonte nel codice 
penale, agli artt. 176 e 177, viene ricompresa tra i benefici penitenziari
133
 di cui 
all’art. 4 bis.  
Piuttosto controversa è stata la definizione della natura di tale beneficio: 
innanzitutto si tratta di un istituto che non nasce a seguito dell’entrata in vigore 
della Costituzione, bensì affonda le sue radici in epoca remota, connotandosi 
come beneficio concesso per grazia, fino ad assumere, in seguito all’entrata in 
vigore della carta fondamentale, il ruolo di uno degli strumenti destinati a 
realizzare la funzione rieducativa della pena, come “costituzionalmente”affermato 
dalla sentenza 204/1974, attraverso cui la Corte gli riconobbe tale funzione
134
.  
Controversa fu inoltre la questione sul computo della pena rimanente da espiare, a 
seguito della revoca del beneficio: data la lacuna lasciata dal legislatore, si era 
proteso verso un’interpretazione secondo la quale nel computo del quantum di 
pena rimanente, non si doveva tener conto del quantum di pena già “espiato” in 
liberazione condizionale,prima della revoca, determinando un azzeramento e un 
nuovo computo del termine che non ne tenesse conto: questo perché, non essendo 
riconosciuta alla liberazione condizionale la natura di “misura alternativa”, si 
riteneva equiparabile alla sospensione condizionale della pena. La stessa Corte 
Costituzionale, pronunciatasi già con la sentenza precedentemente menzionata, 
includendo l’istituto tra le modalità di esecuzione del trattamento, dichiarò 
l’illegittimità dell’art. 177 c.p. nella parte in cui non prevedeva che, nel computo 
di pena, il magistrato di sorveglianza avrebbe dovuto tener conto delle limitazioni 
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 Riguardo la natura della liberazione condizionale, dottrina e giurisprudenza hanno sempre 
disquisito. La dottrina inserisce tale beneficio tra le misure alternative alla detenzione. A tal 
proposito, v. Pulvirenti, op. cit., p. 157.  
La giurisprudenza pone una distinzione tra le misure alternative e la liberazione condizionale, 
considerando quest’ultima come causa di estinzione ope legis della pena. Altro elemento distintivo 
è rappresentato dal “sicuro ravvedimento”  del condannato”. Cass. Sez. I, 26 giugno 1995, 
Anastasio, in Giust. Pen., 1996, II, p. 312.  
134
 Verrina D., in Cass. Pen. 1990, p. 556 s.  
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subite in status di liberato condizionalmente, ammettendo come tali limitazioni vi 
fossero, ed introducendo come parametro di valutazione il “sicuro ravvedimento” 
del condannato
135
.  
La concessione della misura soggiace alla presenza di presupposti di natura 
oggettiva, cioè l’espiazione di almeno trenta mesi e comunque almeno la metà 
della pena inflitta, qualora la pena rimanente non superi i cinque anni, e 
presupposti di natura soggettiva, che devono concretizzarsi nel sicuro 
ravvedimento
136
 del condannato e nel risarcimento del danno.  
La liberazione condizionale, nell’ambito del d.l. 152/1991, fu inserita in autonoma 
previsione, cioè all’art. 2 dello stesso decreto, il quale prevedeva, per 
l’applicazione delle misure alternative, l’insussistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata e l’espiazione di un certo quantum di pena da espiare, con 
conseguente inasprimento dei tetti sanzionatori.  
Entrato in vigore il d.l. 306/1992, il presupposto per l’accesso ai benefici cambia: 
i collaboratori di giustizia sono esenti dalla previa espiazione del quantum di pena 
che consenta loro di accedere al beneficio, e, un’altra questione, riguardava la 
retroattività o meno della nuova disciplina, in quanto l’art. 4 comma IV del d.l. 
152/1991 sanciva l’irretroattività della nuova normativa.  
Ma il sistema viene stravolto perché il nuovo decreto legge operò in senso 
opposto, ed introdusse la collaborazione come requisito per l’accesso ai benefici: 
a questo punto, il richiamo all’art. 2 del d.l. 152/1991 va inteso come un rinvio 
recettizio, e dunque come un richiamo testuale alla norma allora vigente, oppure 
va inteso come un rinvio formale, e dunque suscettibile di trovare applicazione 
anche in virtù delle modifiche successive? 
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 Verrina D., op cit.  
136
 Secondo la giurisprudenza, l’accertamento di tale presupposto non comprende “opinabili 
indagini di natura soggettiva volte ad apprezzare l’avvenuta notificazione, ideologica o 
psicologica, della personalità” bensì deve basarsi sull’osservazione di  condotte concrete poste in 
essere dal condannato nel corso dell’esecuzione, in modo tale da realizzare “motivato 
apprezzamento della compita revisione delle scelte criminali”, dunque la realizzazione di un 
ravvedimento valutabile in termini di certezza, tale da consentire anche un giudizio prognostico 
sull’effetto del reinserimento sociale del condannato.  
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La Corte sembra seguire quest’ultima traiettoria, ma non appare convincente137: se 
si interpreta il rinvio nel senso che nei confronti dei “condannati ostativi” la 
liberazione condizionale può essere concessa soltanto nei casi di collaborazione, 
non avrebbe più senso la previsione che innalza i tetti di pena per essere ammessi 
al beneficio, in quantol’art. 2 comma 2 del d.l. 152 non si applica ai collaboratori. 
Di conseguenza, è la disciplina relativa ai tetti di pena a risultare ormai superflua, 
perché è la collaborazione il presupposto indefettibile per la concessione dei 
benefici nei confronti dei condannati della prima fascia.  
La disposizione che in questo senso ci offre uno spunto è l‘art. 4 comma IV del 
d.l. 152/1991, in quanto stabilisce che “le disposizioni dell’intero capo I non 
trovano applicazione nei confronti dei minorenni, fatta eccezione per quanto 
previsto dall’art. 4 bis commi I e II: i nuovi tetti di pena non operano nei confronti 
dei condannati minorenni,sulla base però della accertata sussistenza dei requisiti 
previsti dalla norma.  
Sulla base d questa disciplina, se si considera il rinvio come formale, allora il 
minorenne avrebbe diritto all’accesso al beneficio solo in virtù di una condotta 
collaborativa, ponendosi in contrasto con l’art. 31 Cost.  
Queste problematiche non sono altro che il frutto dello scoordinamento della 
novella del 1992, la quale ha “obliterato e svilito il tema della liberazione 
condizionale e la disciplina dei tetti di pena introdotta con il d.l. 152
138.” 
Sulla base del richiamo normativo effettuato nel comma  dell’art. 2 del  
d.l. n. 152/1991 convertito dalla l. n. 203/1991, così come modificato dall’art. 2 
comma 28 della l. 94/2009, l’accesso a tale beneficio per i condannati per uno dei 
delitti di cui all’art. 4 bis è ammesso in presenza dei presupposti generici indicati 
per le varie fasce di reato
139
.  
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 Macchia A., Liberazione condizionale e art. 4 bis o.p.: rinvio formale o recettizio? In Cass. 
Pen., 1995, f. 7-8, p. 1777.  
138
 Macchia A., op. cit.  
139
 In tal senso: Cass. Sez I, 20 gennaio 1993, Mura, in Cass. Pen., 1994, p.938;  
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3.6.   La Semilibertà 
 
Nonostante sia connotata come misura alternativa, la semilibertà viene più 
correttamente connotata come una speciale modalità di esecuzione della pena, in 
quanto lo status detentionis permane, ma il tribunale di sorveglianza, tramite 
provvedimento, concede al condannato la possibilità di trascorrere parte del 
giorno all’esterno, con la possibilità di partecipare ad attività lavorative, istruttive 
e utili comunque al graduale reinserimento nella società
140
.  
L’ammissione al regime, che trova la sua disciplina nell’art. 50 o.p. , soggiace alla 
presenza di presupposti riferibili sia al quantum di pena da espiare, che alle 
condizioni soggettive riguardanti sia il progresso mostrato nel programma di 
trattamento sia la sussistenza delle condizioni per garantire il graduale 
reinserimento nella società. 
Per quanto concerne i condannati per delitti di cui all’art. 4 bis, è fissato un 
quantum di pena da espiare che consiste in almeno due terzi
141
, previo 
l’accertamento dei presupposti generici per l’accesso ai benefici previsti per 
ciascuna fascia.  
Se il condannato ha prestato una collaborazione piena ai sensi dell’art. 58 ter, la 
semilibertà può essergli concessa dopo l’espiazione dei termini ordinari, cioè metà 
della pena.  
Nei confronti dei recidivi reiterati ai sensi dell’art. 99 comma IV c.p. il quantum 
da espiare viene innalzato a tre quarti.  
 
 
 
 
 
                                                          
140
 Corvi P., op. cit., p. 82.  
141
 Tale disposizione è stata, tra l’altro, confermata anche dalla Cass. Sez I  1 marzo 2006, la quale 
ha sancito la sottoposizione al quantum di pena di due terzi anche nel caso di reato di omicidio, pur 
essendo dimostrata l’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata.  Sandafi, in Ced 
Cassazione, 234683. A tal proposito, v. anche Cass. Sez. I, 25 giugno 2004, Curci in Ced 
Cassazione, n. 228716. 
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4. I benefici oggetto di esclusione dall’ambito applicativo    
dell’art. 4 bis 
 
 
4.1.  La liberazione anticipata 
 
Si tratta di un beneficio penitenziario, che trova la sua fonte nell’art. 54 della l. 
354/1975, il quale comporta una riduzione di pena nei confronti del condannato 
che abbia mostrato prova di partecipazione alla rieducazione, prevedendo la 
detrazione di quarantacinque giorni per ogni singolo semestre di pena scontata, 
durante il quale il condannato abbia mostrato una reale adesione al trattamento 
rieducativo
142
, oggetto di valutazione da parte magistrato di sorveglianza, che 
provvede ai sensi dell’art. 69 bis o.p. 
Nella stesura originaria dell’art. 4 bis, questo faceva riferimento alle misure 
alternative contenute nel capo VI, tralasciando dubbi interpretativi sull’inclusione 
o meno di tale beneficio nel regime di rigore.  
                                                          
142
 La giurisprudenza ha incluso, nella valutazione del magistrato di sorveglianza, anche l’assenza 
di collegamenti con la criminalità organizzata, coinvolgendo anche  gli accertamenti effettuati 
dalla polizia giudiziaria o penitenziaria  e le informazioni fornite da organi giudiziari specializzati. 
A tal proposito, v. Cass. pen. Sez. I Sent., 06-03-2008, n. 12713 (rv. 239378), Procuratore 
Generale della Repubblica presso Corte d'Appello di Lecce c. S.V. Infatti, la partecipazione del 
condannato ad una congregazione criminale è stata ritenuta incompatibile con una reale adesione 
al trattamento rieducativo e, conseguentemente, con la concessione della liberazione anticipata, 
salva la concessione di detta misura nei semestri in cui il vincolo non risulti in atto. V. Cass. Sez. I, 
25 maggio 1999, Molè, in Ced Cassazione, n. 214091. Inoltre, quando vi è l’assenza di 
collegamenti con la criminalità o il giudizio positivo dell’equipe di trattamento, il tribunale di 
sorveglianza non può ritenere presunta la sussistenza di collegamenti attuali con la criminalità, 
negando la concessione del beneficio. Sul punto, v. Cass., sez. I, 10 aprile 1995, Di Paolo in 
Massimario Cass. Pen., 1995, fasc. 8, p.34. 
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Già propendendo per l’esclusione della stessa, intervenne comunque la Corte 
Costituzionale
143
, la quale dichiarò la preclusione del regime di rigore alla 
liberazione anticipata, salvando così la disposizione da una dichiarazione di 
incostituzionalità e garantendo, anche se minimamente, il rispetto del principio 
rieducativo della pena
144, e velando di “costituzionalità” anche l’ergastolo ostativo 
nei confronti di chi non collabori con la giustizia o che non si trovi nelle 
condizioni di poter accedere ai benefici, rimanendo così destinato alle mura 
carcerarie. Il legislatore, accogliendo l’impostazione costituzionale, 
successivamente introduce, al primo comma dell’art. 4 bis, l’inciso “esclusa la 
liberazione anticipata”, per la cui concessione valgono dunque  presupposti ex art. 
54 o.p.  
Di recente, con d.l. n. 78/2013, il legislatore ha modificato la disciplina relativa 
alle modalità di accesso alle misure alternative, prevedendo la possibilità di pre 
computare, ai fini della sospensione dell’ordine di esecuzione disposta dal pm, 
l’eventuale liberazione anticipata concedibile per ogni semestre di custodia 
cautelare espiata o di pena dichiarata fungibile rispetto al titolo di reato. Lo scopo 
della norma, evidentemente, è quello di agevolare il ricorso alla sospensione 
dell’esecuzione, e ne rimangono esclusi i condannati per i delitti di cui all’art. 4 
bis
145
.  
Con il d.l. 146/2013, il legislatore introduce una forma speciale di librazione 
anticipata, che consente la detrazione non di quarantacinque bensì di 
settantacinque giorni per semestre di pena espiata, in modo tale da dare attuazione 
a quelle che erano state le direttive emesse dalla Corte Europea dei Diritti 
dell’Uomo a seguito della sentenza Torregiani e la condanna dell’Italia per le 
condizioni estreme dovute al sovraffollamento carcerario.  
Nella formulazione originaria del decreto legge, vi erano inclusi anche i 
condannati ex art. 4 bis, sui quali gravava però un onere probatorio assai più 
gravoso: costoro dovevano dimostrare “un concreto recupero sociale, desumibile 
dai comportamenti rivelatori del positivo evolversi della personalità.” Tuttavia, in 
sede di conversione, si optò per l’esclusione dei condannati ex art. 4 bis. 
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 Corte Costituzionale, Ord. 12 giugno 1992, n.271, in Consultaonline. 
144
 Il concetto sarà poi rispeso nella sent. 306/1993, che esamineremo nel capitolo successivo.  
145
 Caraceni – Cesari, op. cit., p. 54. 
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4.2.  I permessi di necessità 
 
Si tratta di istituti dal carattere non premiale, bensì rispondono ad esigenze di 
natura umanitaria, dal momento che i presupposti necessari per la concessione di 
tale istituto si concretizzano in situazioni di particolare gravità o in situazioni in 
cui un familiare o prossimo congiunto versino in imminente pericolo di vita.  
Trattandosi di istituti non premiali e che, dunque, non costituiscono parte 
integrante del trattamento come i permessi premio, questi possono esser concessi 
anche nei confronti dei condannati che non abbiano tenuto una buona condotta o 
che non si siano mostrati propensi ad una rieducazione o risocializzazione. Da ciò 
ne deriva che l’eventuale concessione de permessi di necessità non implica la 
maturazione di aspettative, in capo al detenuto, per l’accesso ad altri benefici 
penitenziari fondati sul positivo giudizio di meritevolezza
146
.  
Per quanto concerne il requisito dell’imminente pericolo di vita di un familiare o 
convivente, si tratta di un presupposto che limiterebbe la discrezionalità 
dell’organo giudicante, che potrà invece esercitarsi sulle modalità di concessione 
del permesso di necessità, riguardanti ad esempio la cautela della scorta per la 
durata del viaggio. 
147
 
Per quanto concerne l’altro presupposto, cioè “eventi familiari di particolari 
gravità
148”, previsto al comma II, deve essere connotato dai caratteri di episodicità 
ed eccezionalità, la cui causa non deve essere riconducibile al detenuto, tanto da 
assegnare all’istituto “la funzione di rimedio utilizzabile una tantum in presenza di 
                                                          
146
 Cass. Pen. sez. I, 31 gennaio 1986. 
147
 Fiorentin F., op. cit., p. 359.  
148
 Secondo varie pronunce della giurisprudenza di legittimità, non costituiscono gravi motivi: 
l’esigenza del detenuto di presenziare al diciottesimo compleanno della figlia, in Cass. Pen. sez. I, 
20 ottobre 2011 n. 40660, in Ced Cassazione, Avignone, 251552; consumare il matrimonio 
celebrato in carcere neppure se si tratti di detenuto che per il momento non può beneficiare dei 
permessi premio, in Cass. Pen., sez.I, 26 novembre 2008, n. 48165, in Ced Cassazione, Rannesi, 
n.242437; l’esigenza del detenuto di incontrarsi con la compagna per poter concepire un figlio o 
per avere accesso alla procreazione assistita, possibilità negatagli dal Ministero in quanto soggetto 
non sterile o infertile e dunque non rientrante tra le previsioni di cui alla l. 40/2004, Trib. Sorv. 
Milano, ord. 23 febbraio 2011, www.personaedanno.it. 
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accadimenti infausti nella vita socio-familiare del detenuto, tendenzialmente 
circoscritti nel tempo.
149” 
 
 
4.3.  Detenzione domiciliare speciale 
 
Misura alternativa alla detenzione che trova la sua fonte nell’art. 47 quinquies 
o.p., la quale può essere concessa nei confronti delle condannate madri, madri di 
prole con età non superiore a dieci anni, quando non ricorrono i presupposti 
dell’art. 47 ter, o ai padri detenuti, nel caso in cui la madre sia deceduta o si trovi 
nell’impossibilità di occuparsi della prole. L’accesso al beneficio soggiace a dei 
presupposti, oggettivi e soggettivi: quanto ai primi, è necessaria l’espiazione di un 
quantum di pena, fissato di un terzo o di almeno quindici anni nel caso di 
ergastolo; quanto ai secondi, è necessario che non vi sia il pericolo di 
commissione di ulteriori delitti e che vi sia la possibilità di ripristinare la 
convivenza con i figli.  
In assenza di esplicito riferimento all’art. 4 bis, si ritiene che operino le 
preclusioni generali ai benefici penitenziari ivi previsti, dunque la concessione 
potrà esservi se vi è la collaborazione e l’assenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata per i reati di prima e seconda fascia, e sulla base dei 
risultati dell’osservazione scientifica per i reati di cui al comma I quater.  
L’espressa preclusione che vede come destinatari i condannati ex art. 4 bis è 
quella che concerne la possibilità di espiare il quantum di pena necessario per la 
concessione della misura presso un istituto a custodia attenuata per detenute madri 
ovvero, nella propria abitazione se non sussiste pericolo di fuga di commissione di 
ulteriore delitti, o in altro luogo di privata dimora, ovvero in luogo di  cura, 
assistenza o accoglienza, al fine di provvedere alla cura ed all’accoglienza dei 
figli, ai sensi del comma I bis dell’art. 47 quinquies o.p.  
Trattandosi di una misura entrata a far parte dell’ordinamento esclusivamente per 
la tutela del minore, inizialmente i giudici sottoponevano tale istituto alle 
condizioni preclusive ex art. 4 bis. Tuttavia, la Corte Costituzionale intervenne, 
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 Fiorentin F., op. cit., p.360 
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dichiarando l’incostituzionalità150 dell’art. 4 bis nella parte in cui non escludeva 
dal divieto di concessione dei benefici tale misura, riconoscendo come prevalenti i 
bisogni del minore sulle esigenze di sicurezza pubblica, sulla base degli artt. 29, 
30 e 31 Cost., e dell’art. 3 comma II della Convenzione sui Diritti del fanciullo e 
dell’art. 24 comma II della Carta dei Diritti fondamentali UE.  
 
 
4.4.  Affidamento in prova in casi particolari 
 
Trattasi di una misura alternativa alla detenzione, che trova la sua collocazione al 
di fuori della l. 354/1975 ( a seguito dell’abrogazione del quasi corrispondente 
istituto contenuto nell’art. 47 bis della stessa legge), oggi inserito nell’art. 94 t.u 
d.p.r. 306/1990.  
La sua estraneità geografica comporterebbe una quasi certezza nel considerarlo 
escluso dalle preclusioni dell’art. 4 bis151, e ciò troverebbe conferma anche 
nell’art. 58 quater che, ai primi due commi, limita i divieti ivi previsti 
all’affidamento in prova ex art. 47 o.p.152 
Tale misura prevede la possibilità, nel caso in cui la pena detentiva debba essere 
eseguita nei confronti alcooldipendenti o tossicodipendenti, che abbiano in corso 
o che intendano intraprendere un programma di recupero, di ottenere 
l’affidamento in prova al servizio sociale per proseguire o intraprendere l’attività 
di recupero.  
Inizialmente, la giurisprudenza
153
 escludeva i condannati ex art. 4 bis da tale 
misura alternativa, ma oggi trova espresso richiamo nella disciplina vigente, come 
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 Si tratta della sentenza 239/2014, che approfondiremo  nel terzo capitolo. 
151
 A tal proposito, v. Cass. Sez. I, 25 marzo 1998, Bruzzone, Riv. Pen., 1998, p. 813. Cfr. Cass. 
Sez. I, 9 novembre 2004, P.G., Carta, in Riv. Pen., 2005, p. 1251. 
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 Della Casa, in Grevi, op. cit., p. 320. 
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 Cass. Pen. sez I, 23 settembre 2005, p.g. Pennisi, in Ced cassazione n. 232170; Contra Cass. 
Pen. sez. I, 14 febbraio 1997, Longo, in Ced Cassazione n. 207213, secondo cui Il riferimento alle 
misure alternative previste dal capo sesto della legge 354/75 fatto dall'art. 4 bis della stessa legge, 
comprende anche l'affidamento in casi particolari, previsto e disciplinato dall'art. 47 bis; e ciò 
anche dopo l'inserimento della norma nell'art. 94 del D.P.R. n. 309 del 1990, in quanto tale norma, 
non ha rilevanza autonoma ed indipendente dall'art. 47 bis della citata legge 354/75. 
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modificata dalla l. 49/2006, quando la pena detentiva da espiare, residua o 
congiunta a quella pecuniaria, non sia superiore a quattro anni. 
 
 
4.5.  Misure alternative alla detenzione nei confronti dei soggetti 
affetti da AIDS conclamata o da grave deficienza immunitaria 
 
Si tratta di una misura alternativa inserita nell’art 47 quater della l. 354/1975, il 
quale, al comma IX, prevede la concessione di detta misura ai soggetti affetti da 
immunodeficienza a prescindere dalle preclusioni ex art. 4 bis. Tuttavia, prestando 
attenzione alla lettura del comma 9 dell’art. 47 quater, questo risulta equivoco 
perché se da un lato prevede espressamente l’inapplicabilità del divieto di 
concessione dei benefici di cui all’rt. 4 bis, dall’altro fa richiamo agli accertamenti 
previsti ai commi 2, 2 bis e ter della stessa disposizione preclusiva, ossia 
l’assunzione delle dettagliate informazioni da parte del c.p.o.s., le informazioni 
assunte dal questore e la possibilità di prorogare i termini di trenta giorni per la 
decisione della concessione della misura, qualora il comitato ritenga che 
sussistano particolari esigenze di sicurezza o che i collegamenti potrebbero essere 
mantenuti con organizzazioni operanti in ambito estero.  
La precisazione normativa, che riduce la portata dell’incipit della norma, ha lo 
scopo di evitare che il giudice applichi la misura richiesta dal soggetto affetto 
dalle patologie, in presenza di informazioni degli organi competenti che attestino 
la sussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata.  
L’organo giudicante, in questo caso, non sarà obbligato a non concedere la 
misura, bensì dovrà svolgere un accertamento preliminare obbligatorio ed una 
rigoros motivazione, che dimostri l’eventuale giudizio di bilanciamento tra istanze 
di sicurezza pubblica ed istanze  individuali di assistenza
154
.  
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 Corvi P., op. cit., p. 91. 
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4.6.  Sospensione dell’esecuzione 
 
Si tratta di un istituto che, come la liberazione condizionale, non trova richiamo 
all’interno dell’art. 4 bis o.p., ma è l’art. 656 comma IX  c.p.p., fonte della 
disciplina, ad escludere i condannati di cui all’art. 4 bis.  
A norma del comma V è il pm a disporre la sospensione della pena qualora questa 
non sia superiore a tre anni o a sei , nel caso in cui il condannato potrebbe fruire 
della sospensione del’esecuzione della pena detentiva o dell’affidamento in prova 
al servizio sociale previsti per i tossicodipendenti o gli alcool dipendenti, anche se 
costituenti residuo di maggior pena.  
La sospensione dell’esecuzione della pena è preclusa ai condannati per i delitti di 
cui all’art. 4 bis, comma IX, ad eccezione di coloro che si trovano agli arresti 
domiciliari disposti ai sensi dell’art. 89 del d.p.r. n. 309/1990.  
L’esclusione trova ragionevolezza “ove si consideri che l'istituto della 
sospensione obbligatoria si fonda sulla presunzione di una ridotta pericolosità del 
condannato, quando ricorrano le condizioni di cui al comma 5 del citato art. 656, 
mentre per i delitti di cui all'art. 4 bis dell'ord. pen. vige l'opposta - se pur relativa 
- presunzione di pericolosità.
155” 
L’applicazione della sospensione della pena è esclusa anche qualora il condannato 
collabori con la giustizia o qualora non sussistano collegamenti con la criminalità 
organizzata.  
Tuttavia, la giurisprudenza delle Sezioni Unite ha affermato che il divieto di 
sospensione opera solo nei confronti dei condannati per associazione a delinquere, 
con esclusione dei condannati per reati – fine elencati nell’art. 4 bis156. 
L’unico caso in cui può essere disposta la sospensione dell’esecuzione della pena 
nei confronti di un condannato .per delitto ex art. 4 bis è quello in cui il 
condannato tossicodipendente o alcool dipendente si trovino agli arresti 
domiciliari ai sensi dell’art. 89 del d.p.r. n. 309/1990, avendo in corso un 
programma terapeutico di recupero presso strutture autorizzate, con esclusione dei 
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 Cass. Pen. sez. I, 12 aprile 2001, D’Avino, in Cass. Pen., 2001, p. 1844. Dello stesso 
orientamento, v.Cass. sez. II, 20 settembre 2001,  Maglione, in Giur.it., 2002, c.1455. 
156
 Cass. Sez. Un. 17 luglio 2006, in Cassazione.it. 
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tossicodipendenti che intendano sottoporsi o abbiano in corso un programma di 
recupero, allorché egli sia stato condannato per reato ostativo ai sensi del comma 
nono di detto articolo
157
,  nei confronti dei quali la sospensione non può essere 
disposta.  
 
Per completare il quadro delle esclusioni, vi sono altresì le misure di sicurezza, 
che rimangono sottoposte alla disciplina generale per quanto riguarda i 
provvedimenti di revoca e di modifica, sia ordinaria che anticipata.  
 
 
5. Concessione dei benefici: Il c.p.o.s. e le “dettagliate  
informazioni” 
 
Il comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza pubblica, in gergo c.p.o.s., è un 
organo di natura amministrativa ch trova la sua “legittimazione ad agire” 
all’interno dell’art. 4 bis, comma 2, come risultante dal d.l 306/1992. 
Secondo il dettato normativo, la funzione di tale organo si concretizza nella 
raccolta di informazioni necessarie al fine di provare la sussistenza o meno di 
collegamenti con la criminalità organizzata, di comunicarle al tribunale di 
sorveglianza, il quale dovrà poi decidere se concedere o meno il beneficio 
penitenziario ai condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis. 
La natura di quest’organo è piuttosto controversa: taluni lo hanno definito come 
“consulente” del magistrato di sorveglianza158 , ma non si può negare come il 
cpos, insieme al questore, svolga la funzione facendo da tramite affinché alla 
magistratura di sorveglianza pervengano le necessarie informazioni per la 
decisione
159
.  
Tale organo non è connotato, secondo gran parte della dottrina, da imparzialità
160
, 
con la conseguenza che difficilmente tale organo si farà carico della ricerca di 
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 In proposito, Cass. Sez. I, 6 novembre 2008, De Giovanni, in Ced Cassazione, 241719. 
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 Schinzari, Riv. Pol., 1992, p.35. 
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 Montagna, Cass. Pen. sez. I, 20 gennaio 1992, in Cass. Pen., 1993, p. 1553; Prestipino, in 
Giust. Pen., 1993, II, p. 253. 
160
 Guazzaloca,  Delitti e pene, 1992, f. 3, p.138. 
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elementi proiettati al favor rei
161
. Inoltre, è stato fatto notare come sia usuale 
l’utilizzo di moduli prestampati contenenti espressioni dubitative o di carattere  
accusatorio, privi di validità probatoria
162
.  
È composto dal prefetto, dal questore,  dal sindaco  del comune del capoluogo e 
dal presidente della provincia., dai comandanti provinciali della Guardia di 
finanza e dall’Arma dei carabinieri, oltre che da esponenti delle pubbliche 
amministrazioni, della magistratura, delle strutture di pubblica sicurezza, che il 
prefetto invita eventualmente a partecipare.  
Una simile composizione compromette l’imparzialità di tale organo che, 
“deputato alla difesa sociale, sarà propenso ad individuare indici di pericolosità in 
ogni condannato
163”. 
 Inoltre, inevitabile è l’interferenza dell’organo esecutivo nell’ambito di un 
procedimento di natura giurisdizionale, rilevandosi come non si possa configurare 
un controllo su quanto trasmesso, sotto forma di informazioni, dato che il dossier 
non costituisce solo una figura tipica di provvedimento amministrativo, 
conoscibile ed impugnabile in sede giurisdizionale o amministrativa 
dall’interessato. 
È inoltre prevista la partecipazione eventuale del direttore dell’istituto, con la 
conseguenza di burocratizzare ulteriormente la procedura: tra l’altro, la 
partecipazione del direttore era già prevista precedentemente, su invito del 
prefetto.  
Il c.p.o.s. territorialmente competente viene individuato in base al luogo in cui il 
tribunale di sorveglianza presenta la domanda di assunzione delle informazioni, 
come si deduce dal fatto che si fa riferimento al “direttore dell’istituto 
penitenziario in cui il detenuto sconta la pena
164”.  
Nel caso in cui l’istanza provenga dal condannato in libertà, il c.p.o.s. 
territorialmente competente dovrebbe essere quello di residenza dell’istante.  
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 Fiorio C., In tema di verifica sulle info del c.p.o.s., in Giur.. It., 1993, II, p.315. 
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 Esposito, A. pen., 1992, p.491. 
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 Iovino F.P.C., in Cass. Pen., 1992, p.440. 
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 Cass. Pen. sez. I 24 marzo 1992, in Cass. Pen., 1993, p. 1555.  
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Per i reati previsti al comma I ter dell’art. 4 bis, competente a trasmettere 
l’informativa è il questore: si tratta di un intervento inserito con d.l.187/1993, 
finalizzato a snellire le procedure per  i reati di gravità medio – bassa.  
L’intervento del questore nella procedura di concessione dei benefici penitenziari 
ha avuto come effetto quello di circoscrivere l’operatività del c.p.o.s. ai soli reati 
ex art. 4 bis comma I bis, in quanto per i reati di cui al comma I non è necessaria 
alcuna informazione, in quanto la collaborazione è elemento necessario e 
sufficiente per l’accesso al beneficio.  
Questa tesi sembra avvalorare quell’orientamento che ritiene la collaborazione un 
presupposto da accertare all’interno di questo procedimento in quanto l’art. 4 bis, 
nel richiamare la nozione di collaborazione ex art. 58 ter, farebbe rinvio non solo 
al comma I bensì anche al comma II
165
.  
Si è però osservato come risulta difficile far leva sull’imprecisione per 
svalorizzare la disciplina risultante dal comma II dell’art. 4 bis, che sottopone la 
decisione del giudice di sorveglianza alla preventiva richiesta di informazioni al 
c.p.o.s. 
Le informazioni devono essere dettagliate, devono consistere nell’esposizione di 
concreti elementi di fatto idonei a sorreggere la tesi per cui vi siano elementi tali 
da far ritenere sussistente il collegamento con la criminalità organizzata
166
.  
Sono ritenuti irrilevanti ed insufficienti le informazioni che si limitano a indicare 
un collegamento generico, senza asserire i fatti concreti posti a fondamento, 
oppure informazioni che siano generiche e che si riferiscano ai rapporti di 
parentela del ricorrente con persone coinvolte in faide locali
167
.  
Non sono ritenute rilevanti “semplici informative della polizia circa circa presunti 
rapporti del soggetto con la criminalità organizzata”,i carichi pendente suoi o dei 
familiari, informazioni che attestino la storica esistenza di collegamenti, senza 
evidenziarne l’attualità, ed ipotesi, congetture168 e presunzioni169.  
                                                          
165
 Canepa – Merlo, Manuale di diritto penitenziario, 2010, Giuffrè, p. 494. 
166
 Cass. Pen. Sez. I 2 marzo 1993, D’Angelo, in Cass. Pen., 1994, p. 1069. 
167
 Avignone, in Cass. Pen., 1994, p. 2399 s.  
168
 Bertolotto E., Le competenze penitenziarie della procura antimafia introdotte dal d.l. 
306/1992: configurabilità d un potere di veto o di una mera collaborazione a fini probatori?, in 
Cass. Pen., 1993, p. 2393. 
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Il giudizio volto alla verifica della sussistenza dei collegamenti deve svolgersi alla 
pari col giudizio che riguarda l’applicazione delle misure di sicurezza, pena la 
violazione dell’art. 3 Cost170.  
Il parere deve essere esaustivamente motivato ed indicare le fonti
171
 da cui sono 
state ricavate le informazioni.  
È ritenuto sufficiente, quale elemento valutativo, “l’indicazione del gruppo 
malavitoso di appartenenza del condannato, ancor più quando vi sia prolungato 
stato di latitanza, giustificabile solo con la copertura fornita” dai collegamenti con 
la criminalità
172
. 
Le peculiarità a cui devono sottostare le dettagliate informazioni ha come scopo 
quello di consentire alla parte un’effettiva difesa, ed all’autorità giudiziaria di 
poter giustificare e dare fondamento valido alle proprie motivazioni.  
È ormai consolidato il carattere obbligatorio, ma non vincolante delle 
informazioni rese dal c.p.o.s., come dimostra il comma 2, il quale consente al 
giudice di sorveglianza, che abbia presentato richiesta di informazioni, possa 
comunque decide decorsi trenta giorni dalla richiesta. Alle informazioni del 
c.p.o.s. è stato attribuito il valore di “elementi obbligatori d giudizio173”.  
Per quanto concerne la compressione del diritto di difesa, la Corte
174
 ha 
qualificato l’informativa come appunto obbligatoria e non vincolante, sancendo 
l’inderogabilità della competenza del magistrato di sorveglianza nell’accertamento 
dell’attualità dei collegamenti con la criminalità.  
Il giudice, nello svolgimento di tale giudizio a carattere “empirico” deve valutare 
anche gli elementi eventualmente addotti dalla difesa
175
. 
                                                                                                                                                               
169
 Gaito G., Il controllo sulle informazioni del Comitato provinciale per l'ordine e la sicurezza 
pubblica Giust. It., 1992, II, p. 699.  
170
 Gaito, ibidem. 
171
 Cass. Pen. sez. I 11 marzo 1993,  Saia, in Cass. Pen., 1994, p. 1649. 
172
 Cass. Pen. sez. I, 6 marzo 1992, La Marca, in Giust. Pen., 1993, III, p.410. 
173
 Sammarco, La collaborazione con la giustizia nella legge penitenziaria, in R. it. D.proc.pen., 
1994, p.905. 
174
 Si fa riferimento alla sentenza 271/1992, e successivamente alla sentenza 350/1992. 
175
 Cass. Pen. sez. I 13 aprile 1992, Giampaolo, Giur.it., 1993, II, p.94. Contra,Barbara, non 
equivale alla prova della esclusione dell’attualità di collegamenti con la criminalità il giudicato del 
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Il giudice di sorveglianza deve dimostrare l’iter valutativo eseguito sulle 
informazioni del c.p.o.s., dando prova di tale controllo mediante “la specifica 
indicazione e la valutazione dei fatti e delle circostanze poste a fondamento delle 
informazioni stesse
176.” 
L’informativa del c.p.o.s. non esclude la possibilità, per il giudice di sorveglianza, 
di poter acquisire elementi presso altri organi
177
, nonostante le informazioni rese 
dal c.p.o.s. siano il materiale privilegiato che entra a far parte dell’ambito 
conoscitivo del giudice
178
. 
Qualora il giudice non provveda all’acquisizione delle informazioni da parte del 
c.p.o.s., i provvedimento dovrà essere dichiarato nullo per difetto di 
motivazione
179
.  
Per quanto concerne, invece, i casi di mancata risposta, il Tribunale di 
Sorveglianza non sarebbe comunque esonerato dagli adempimenti circa gli 
accertamenti, ancorché si ricorra alle ipotesi previste dal comma I
180
.  
Qualora, invece, le informazioni risultino tardive, in questo caso, dato anche il 
dato letterale della norma, il giudice di sorveglianza è comunque autorizzato a 
decidere decorsi i trenta giorni dalla richiesta dell’informativa181.  
Se l’informativa non risulta sufficientemente dettagliata, il magistrato di 
sorveglianza, nella motivazione del provvedimento, non potrà limitarsi solo a 
quanto espresso dal comitato, bensì dovrà fondare la propria decisione su altri dati 
probatori.
182
 
                                                                                                                                                               
giudice della prevenzione che abbia ritenuto mancante l’attualità della pericolosità. Cassazione 
Penale sez. I 28 gennaio 2014, in Ced Cassazione n. 259419.  
176
 Cass. Pen. sez. I 6 febbraio 1992, Di Laura, in Cass. Pen., 1993, p. 936. 
177
 Cass. Pen. sez. I, 2 settembre 1993, Vitale, Giust. Pen.,1994, II, p.242. 
178
 Cass. Pen. sez. I, 21 gennaio 1992, n. 189342, Tosto, Cass. Pen., 1993, p.1224.  
179
 Secondo altri, si tratterebbe di inosservanza della legge penale o di una disposizione 
processuale di cui si deve tener conto nell’applicazione della legge penale. Corbi, Guida pratica 
all’esecuzione penale, Torino. 2003, p. 394.  
180
 V. cassazione penale, sez. I, 26 maggio 1992, in Ced cassazione n 191548, D’Alessandro. 
181
 Gaito, in G.it., 1992, II, p. 700.  
182
 A tal proposito, cassazione penale 2 settembre 1993, sez I, Vitale rv. n. 195165: “In tema di 
benefici penitenziari, non può ritenersi viziato il provvedimento di diniego adottato dal tribunale di 
sorveglianza che decida in conformità di un'informativa assolutamente generica del comitato per 
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Il giudice potrà limitarsi all’indicazione delle informazioni rese dal comitato solo 
nel caso in cui queste risultino sufficientemente specifiche, anche se comunque 
rimane la possibilità ch il giudice fondi la propria decisione su elementi probatori 
raccolti in altri contesti.  
Qualora, invece, il c.p.o.s non sia in grado di rendere delle informazioni sul 
permanere de rapporti del soggetto con la criminalità organizzata, è comunque 
tenuto a consegnare i risultai delle indagini al giudice di sorveglianza, affinché 
quest’ultimo possa ravvisare se vi sia stata o meno un’inerzia183. 
Se, tuttavia, le informazioni sulla persistenza dei collegamenti manchino del tutto, 
e la circostanza sia quella descritta dal comma 1 bis dell’art. 4 bis Ord. Penit.  il 
provvedimento di rigetto dell’istanza che s fondi sulla carenza di tale informazioni 
si ritiene sufficientemente motivato
184
.  
Le informazioni sono state definite “documenti” da acquisire nel procedimento di 
sorveglianza ai sensi dell’art 666 comma V , coadiuvata dalle informazioni dagli 
operatori del trattamento penitenziario
185
.  
Non possono essere ritenute autonome, rispetto a quelle del c.p.o.s., le informative 
riferite dai carabinieri, in quanto possono ritenersi legittimate informative di 
singoli a scapito di quelle prodotte collegialmente
186
.  
                                                                                                                                                               
l'ordine e la sicurezza circa l'attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata da parte del 
condannato, quando la motivazione faccia riferimento anche ad altri accertamenti sui quali tale 
convincimento si basi.” 
183
 Cass. Pen. sez I 13 aprile 1992, Romano, n. 190431, in Cass. Pen., 1993, p. 1831.  
184
 V Cass. Penale 22 novembre 1991, sez I: “poiché il comitato provinciale per l'ordine e la 
sicurezza pubblica ha riferito che gli elementi acquisiti non consentivano di stabilire se fosse 
sussistente o meno l'attualità di detti collegamenti, è operante il divieto previsto dall' art. 4 bis l. 26 
luglio 1975 n. 354.”  Contra, v. Cassazione penale, 25 maggio 1992, sez. I: “è pertanto illegittima 
la decisione del tribunale di sorveglianza che, sulla base della sola apodittica asserzione del 
suddetto comitato, secondo cui non siano stati acquisiti elementi tali da escludere l'attualità di 
collegamenti del condannato con la criminalità organizzata o eversiva (quando non risulti alcuno 
specifico sospetto in tal senso), e senza alcun ulteriore approfondimento critico, respinga la 
richiesta di applicazione di taluno fra i benefici carcerari cui fa riferimento la norma anzidetta.” 
185
 Lina Caraceni – Claudia  Cesari, op cit, p. 85.  
186
 In tal senso, Cassazione Penale, sez. I, 23 ottobre 1991, Quadrano in G.it., 1993, II, p.313.  
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La mancanza di una disciplina relativa all’attività investigativa del comitato 
comporta che, trattandosi d un organo amministrativo, pone in essere la propria 
attività in assenza di contraddittorio, con conseguente lesione del diritto di difesa. 
Il termine di trenta giorni di cui dispone il c.p.o.s per rendere le informazioni alla 
magistratura di sorveglianza decorre dal momento in cui perviene la richiesta
187
.  
Fino al decorso dei trenta giorni, il giudice non può decidere.  
Se, decorsi trenta giorni, il giudice non riceve le informative richieste, può 
procedere alla decisione e, di conseguenza, saranno irrilevanti le informative 
postume.  
Nel caso in cui l’informativa risulti incompleta o assente, l’eventuale sollecito 
esercitato dalla magistratura di sorveglianza non fa decorrere un nuovo termine di 
trenta giorni.  
Qualora, invece, ricorrano le condizioni di cui al comma III, cioè quando il 
c.p.o.s. ritiene che vi siano particolari esigenze di sicurezza ovvero che i 
collegamenti potrebbero riguardare organizzazioni non operanti n ambito locale o 
nazionale, si realizza automaticamente la proroga di trenta giorni. 
La genericità dei presupposti per l’operatività automatica della revoca 
produrrebbe l’impossibilità di controllarne l’effettiva sussistenza, anche sulla scia 
di una sorta di “discrezionalità” rilasciata al c.p.o.s. 
In ogni caso, la comunicazione del c.p.o.s. diretta ad ottenere la proroga deve 
richiamare espressamente uno dei presupposti previsti dal comma III. La 
comunicazione del comitato, diretta ad ottenere la proroga, ha effetto automatico , 
producendo il decorrere di un nuovo temine dilatorio nel corso del quale la 
magistratura di sorveglianza non potrà decidere.  
Il provvedimento che comunica la proroga può essere trasmesso anche decorso il 
primo termine di trenta giorni ed in questo caso, qualora il giudice abbia già preso 
la sua decisione, quest’ultima risulta inefficace. Non è ammissibile una seconda 
proroga.  
Tale meccanismo può essere applicato anche nel caso in cui si tratti d reati 
commessi dal minore d’età. 
                                                          
187
 Altri autori pervengono ad una diversa soluzione, secondo la quale si dovrebbe prendere come 
dies a quo il momento in cui viene presentata l’istanza, non il momento in cui la stessa perviene al 
Comitato. V. Corvi P., op. cit., p. 94.  
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Tale disciplina non si applica al regime delle informazioni che devono essere rese 
dal questore, ma di difficile comprensione risulta la ragione di tale 
discriminazione
188
.  
Diversa risulta l’ipotesi della rinnovazione della procedura di accertamento dei 
presupposti riguardante la concessione dei benefici che comportano una 
“reiterazione” nel tempo, come i permessi premio:la questione di fondo riguarda 
l’obbligo di ripetere o meno le procedure di accertamento.  
Secondo i sostenitori della ripetibilità degli accertamenti, questa necessità si 
baserebbe sulla mancanza di dati normativi di carattere testuale e, soprattutto, per 
il fatto che si tratta di una situazione suscettibile di evoluzione o devoluzione, in 
quanto la concessione del permesso potrebbe comunque fornire al beneficiario 
l’occasione di riagganciare i legami con la criminalità.  
Secondo i sostenitori della mancanza di necessità di ripetere tali accertamenti, 
invece, non sarebbe comunque precluso l’obbligo di ripetere gli accertamenti 
dopo un  certo numero di permessi concessi
189
.   
Nel caso di imputati, le verifiche di cui al comma II spettano all’organo 
competente a concedere la misura. 
 
  
 5.1. Il “veto” delle procure antimafia 
 
Si tratta di un potere che trova la propria legittimazione all’interno del comma III bis 
dell’art. 4 bis o.p., il quale assume la veste di norma di chiusura del sistema190.  
Si tratta di una disposizione con un margine di operatività più ampio rispetto al resto delle 
preclusioni poste dalla norma in generale: l’ampiezza di tale applicazione si estende sia 
dal punto di vista soggettivo che oggettivo. 
Dal punto di vista soggettivo, la norma fa riferimento a “detenuti ed internati per qualsiasi 
delitto doloso”,  quindi risulta applicabile a qualsiasi reato, anche a quelli che, in base al 
titolo di reato, non farebbero presumere dei collegamenti con la criminalità organizzata.  
                                                          
188
 V.Corvi P., op.cit., p. 95, secondo la quale l’identità di ratio potrebbe indurre ad 
un’applicazione analogica. 
189
 V. sentenza 504/1995 § Cap. III.  
190
 V. Bertolotto, in Cass. Pen., 1993, p. 2389.  
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Qualora questi soggetti pongano in essere una condotta collaborativa, viene meno 
l’ostacolo per l’accesso al beneficio, annientando così la possibilità di un eventuale potere 
di vero esercitato dalla procura antimafia.  
Per quanto riguarda il riferimento ai delitti dolosi, sicuramente si tratta di quelli che 
risultano di competenza della procura antimafia, ai sensi dell’art. 51 comma 3 bis e 3 
quater del c.p.p
191
. 
Rimangono fuori dall’ambito di applicazione i delitti cd “sex crimes”, in quanto non sono 
di competenza della procura distrettuale ed in quanto, in genere, non sono sintomatici di 
legami con la criminalità organizzata.  
Per quanto concerne, invece, i benefici coinvolti, si fa indistintamente riferimento alle 
misure alternative contenute nel capo VI, con riferimento specifico anche 
all’assegnazione al lavoro esterno ed ai permessi premio, senza però alcuna 
specificazione sul’esclusione della liberazione anticipata, come al primo comma. 
Potrebbe trattarsi di un lapsus del legislatore, ma tuttavia si deve ritenere non estendibile 
analogicamente l’esclusione di cui al primo comma, per cui sarebbe ricompresa anche la 
liberazione anticipata. 
Ne rimane esclusa, per converso , la liberazione condizionale, in quanto disciplinata 
all’interno del c.p.  
Il divieto posto dalla procura distrettuale sembrerebbe escludere ex lege la possibilità di 
concedere il beneficio penitenziario nei confronti del soggetto contro il quale lo stesso sia 
stato opposto. 
C’è da precisare, però, che la comunicazione ha efficacia solo per la concessione del 
singolo beneficio nel momento “attuale”, senza dunque escludere tutte le possibilità per  
il condannato
192
.  
In  questo modo, sembrerebbe sottratto al giudice di sorveglianza la possibilità di 
procedere ad un accertamento ex se, quasi come se la comunicazione del procuratore 
assumesse valore di prova legale. 
Il procuratore nazionale o il procuratore distrettuale antimafia, nel dare comunicazione 
riguardanti l’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata deve specificare le 
circostanze di fatto, in modo tale che il giudice possa effettuare il giusto controllo
193
.  
Il veto può essere attivato non solo in seguito ad attività di indagine posta in essere dalla 
procura, bensì anche in virtù di comunicazione da parte del c.p.o.s., il quale, 
                                                          
191
 Corvi P., op.cit., p. 102. 
192
 Iovino, Contributo allo studio del procedimento di sorveglianza, Torino, 1995, p. 224.  
193
 Iovino, op. cit., p. 276.  
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indirettamente, potrebbe opporre il suo di veto, fornendo al comitato la possibilità di 
bloccare la normale procedura di accertamento
194
.  
 
 
5.1.1. (segue)  Una lettura costituzionalmente orientata 
 
Una interpretazione letterale della disposizione avrebbe come conseguenza lo svilimento 
delle funzioni della magistratura di sorveglianza e, dunque, una possibile questione di 
legittimità costituzionale. I principi costituzionali che verrebbero compromessi da tale 
assetto sono: principio di uguaglianza, principio della sottoposizione del giudice solo alla 
legge, l’obbligo di motivazione delle decisioni, il diritto di difesa, la riserva di 
giurisdizione in materia de libertate, il principio della finalità rieducativa della pena.  
La giurisprudenza ha aderito ad una interpretazione costituzionalmente orientata, 
superando il dato letterale: si è inteso interpretare il verbo “a prescindere” come se 
dicesse “lasciare da parte come accidentale, superfluo195”: di conseguenza, al magistrato 
di sorveglianza sarebbe consentita la possibilità di non chiedere le dettagliate 
informazioni al c.p.o.s., qualora abbia ricevuto già le comunicazioni da parte della 
procura distrettuale ma, al contempo, rimarrebbe comunque garantita la possibilità di 
approfondire le indagini sollecitando chiarimenti agli organi preposti.  
Questa lettura riconosce alla comunicazione non solo il valore, ma anche il contenuto 
delle informazioni per cui anche queste devono essere dettagliate.  
Il magistrato d sorveglianza sarebbe comunque svincolato dalle informazioni della 
procura distrettuale, qualora risulti in possesso di elementi inconfutabili che vadano in 
senso opposto
196
.  
La giurisprudenza, infatti, ritiene che le informazioni rese dalla procura distrettuale 
antimafia sulla sussistenza o meno dei collegamenti con la criminalità organizzata, non 
siano vincolanti, in quanto non viene precluso comunque il potere della magistratura di 
sorveglianza di procedere agli accertamenti necessari.  
Tuttavia, questa interpretazione conforme a costituzione non prende in considerazione 
l’eventuale pregiudizio che potrebbe essere arrecato alle indagini. 
                                                          
194
 Iovino, Osservazioni sulla recente riforma dell’ordinamento penitenziario, in Cass. Pen., 1992, 
p. 1265.  
195
 Iovino, op. cit., p. 226.  
196
 Corvi P., op.ct., p. 106.  
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La dottrina ha superato il problema, attribuendo al procuratore antimafia l’obbligo di 
fornire le informazioni solo quando si riferiscano a fatti accertati giudizialmente e siano 
già conosciuti dal condannato
197, oppure connotando tale competenza non come “dovere” 
bensì come “potere” di comunicare i dati e le informazioni.  
 
 
5.2. Aspetti procedurali 
 
Il comma 3 bis dell’art. 4 bis, nella sua formulazione, sembra azzerare del tutto il potere 
del magistrato di sorveglianza, qualora il procuratore distrettuale manifesti il proprio 
dissenso sulla concessione della misura a causa della persistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata
198
, facendo sorgere dei dubbi di legittimità costituzionale in 
riferimento agli artt. 25 comma I, 24 comma II, 111 comma VI. 
La legittimità di tale “potere” viene salvata ritenendo le informative del procuratore 
distrettuale come elementi che renderebbero superfluo qualsiasi altro accertamento che il 
giudice voglia porre in essere, configurando in capo a quest’ultimo un onere i 
motivazione rafforzato nel caso in cui intenda discostarsene
199
.  
Al giudice di sorveglianza è  comunque attribuito un controllo rigoroso per accertare la 
logicità delle informazioni, ponendole alla base della sua decisione o dissenso con 
adeguata motivazione.  
Qualora il giudice si limiti ad una mera adesione all’informativa, snza darne una 
motivazione, viene a prodursi l’illegittimità del provvedimento per assoluta mancanza di 
motivazione e, di conseguenza, l’annullamento con rinvio in caso di ricorso per 
Cassazione.  
La Suprema Corte ha attribuito al procuratore antimafia il potere di costituire delle vere e 
proprie prove ma, nello stesso tempo, ha sancito una sorta di dovere, per la magistratura 
di sorveglianza, di sottoporla “in ogni caso” ad un controllo per verificarne logicità, 
compiutezza e idoneità
200” 
                                                          
197
 V. Bertolotto, op. cit., p. 2395, il quale ritiene che il procuratore possa fornire delle 
informazioni non dettagliate qualora vi sia il rischio di compromettere le indagini. 
198
 Corvi P., op. cit., p. 105, parla di potere di veto.  
199
 Caraceni Lina – Cesari Claudia, op.cit., p. 87. 
200
 Cass. pen. Sez. I, 10-02-1993, n. 548. Nella stessa sede, la Corte ha affermato che tale 
interpretazione è l'unica conforme a Costituzione, anche sulla scia delle indicazioni fornite dalla 
Corte costituzionale con ordinanza 3-12 giugno 1992 n. 271, in riferimento all'analogo istituto 
delle informazioni fornite dal comitato provinciale per l'ordine e la sicurezza pubblica. 
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5.3. La revoca del beneficio 
 
L’art. 15 comma II della l. 306/1993 prevedeva la revoca del beneficio nei confronti dei 
soggetti che, all’entrata in vigore del decreto, fruissero  già dei benefici penitenziari ma 
che non collaboravano con la giustizia, a seguito dell’informativa degli organi di polizia, i 
quali accertavano ‘insussistenza della condizione ex art. 58 ter.  
Tale procedura è stata dichiarata incostituzionale in virtù della sentenza della Corte 
Costituzionale 306/1993, che esamineremo nel prossimo capitolo.  
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PARTE SECONDA 
 
Giurisprudenza costituzionale ed europea: tra istanze di repressione e 
profili di illegittimità 
 
CAPITOLO I 
 
L’art. 4 bis al vaglio della Corte Costituzionale: conflitti o nessi tra 
“rigore” del regime e parametri costituzionali? 
 
INDICE: 1. L’art. 27 Cost. e la funzione della pena; 2. Il primo vaglio della Corte 
Costituzionale, la sentenza “pilota”  n. 306/1993: presunzioni iuris et de iure, negazione 
del diritto alla rieducazione?; 2.1. Do ut des: la collaborazione nel baratto tra il 
criminale e lo stato; 2.2. Retroattività : un ostacolo alla rieducazione?; 2.3. Questioni di 
“strategia processuale”: lesione al diritto di difesa?; 3. Lo “gretolamento” della 
collaborazione: le sentenze nn. 357/1994 e 68/1995 e la collaborazione “inesigibile”; 4. 
Sentenza n. 504/1995: la negazione dei permessi premio come negazione del trattamento 
penitenziario; 4.1. (segue) La sentenza n. 137/1999; 5. La progressione trattamentale: la 
sentenza n. 445/1998; 6. L’educazione del minore: esigenze diverse per una personalità 
in fieri, la sentenza n. 450/1998; 6.1. (segue) La liberazione anticipata speciale per i 
minorenni condannati ex art. 4 bis: sentenza n.32/2016; 7. Un mutamento di rotta per la 
tutela del rapporto genitore – figlio: la sentenza n. 239/2014 e una misura “sui generis”; 
7.1. Brevi osservazioni sull’art. 47 ter e la detenzione nei confronti dell’anziano 
condannato ex art. 4 bis 
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1. L’art. 27 Cost. e la funzione della pena 
 
Come preludio all’analisi della giurisprudenza costituzionale in merito alla 
compatibilità del regime di rigore ex art. 4 bis ai principi costituzionali, pare 
senz’altro opportuno partire da quello che è il fulcro del sistema penale latu sensu 
inteso: l’art. 27 comma III Cost., il quale sancisce che la pena deve tendere alla 
rieducazione del condannato e non consistere in trattamenti contrari al senso di 
umanità (quest’ultimo  inciso trova la sua disciplina speculare all’interno dell’art. 
3 CEDU). 
Affermare che la pena debba tendere alla rieducazione del condannato segna 
bruscamente il passaggio dal sistema previgente sino all’emanazione della 
Costituzione, in quanto sembra ormai abbandonata l’idea di una pena che abbia 
esclusivamente una funzione retributiva e prevalentemente general preventiva.  
L’iter, tuttavia, è stato piuttosto travagliato: le ideologie del passato avevano 
ancora delle ripercussioni non solo sui padri costituenti, i quali, in sede di 
coordinamento finale, decisero di posporre la funzione rieducativa della pena, 
(anteponendo il divieto di trattamenti contrari al senso di umanità), ma anche su 
dottrina e giurisprudenza, per cui era impensabile abbandonare totalmente quello 
che era ancora considerato lo scopo principale della pena, cioè punire, tanto che  
si arrivò ad affermare una funzione meramente “programmatica” dell’art. 27 
comma III
201
, consentendo la piena valorizzazione della funzione retributiva. 
Inizialmente, fu la stessa giurisprudenza costituzionale a cercare di limitarne la 
portata, valorizzando l’inciso “tendere” e dandogli un significato di realizzazione 
ipotizzabile, per cui la rieducazione poteva essere solo una delle funzioni da 
attribuire alla pena
202
. Ma a quel dovere di “tendere” può essere attribuito un quid 
                                                          
201
 D’amico M., Commento all’art. 27 Cost., in Commentario della Costituzione, Banca Dati Leggi 
d’Italia. 
202
 La Corte Costituzionale, con sentenza n. 12/1966 dichiara inammissibile la questione posta 
sull’incompatibilità tra l’art. 27 comma III e la pena pecuniaria, affermando che “è arbitrario, 
innanzitutto, il modo con cui viene presentato il comma terzo dell'art. 27, del quale l'ordinanza 
pone in esclusiva evidenza una parte tacendone del tutto l'altra. Invero la norma non si limita a 
dichiarare puramente e semplicemente che «le pene devono tendere alla rieducazione del 
 85 
pluris, nel senso che la Costituzione legittima sì la privazione della libertà del 
condannato, senza mai comprometterne la dignità, ma la rieducazione non può 
mai essere imposta, certa o impossibile
203
.  
Conseguentemente l’inciso ”non possono consistere in trattamenti contrari al 
senso di umanità” svolgeva la sua funzione nell’ambito esecutivo come un punto 
oltre il quale il trattamento penitenziario non avrebbe potuto spingersi, e che la 
rieducazione non poteva totalmente essere avulsa dal contesto trattamentale 
penale vero e proprio
204
. 
La Corte minimizzava la portata del principio rieducativo, in quanto rappresentava 
solo una delle funzioni della pena e, dovendo agire in concorso con le stesse, non 
poteva essere interpretato in senso esclusivo ed assoluto, ma andava ricondotto 
nell'ambito della pena, umanamente intesa ed applicata
205
. 
È con l’inizio degli anni 70 che risorge la funzione rieducativa, assumendo il 
ruolo di principio ispiratore della riforma dell’Ordinamento penitenziario, 
accompagnando anche un’evoluzione  del cammino giurisprudenziale della 
Corte
206
. 
                                                                                                                                                               
condannato», ma dispone invece che «le pene non possono consistere in trattamenti contrari al 
senso di umanità ' e devono tendere alla rieducazione del condannato»: un contesto, dunque, 
chiaramente unitario, non dissociabile, come si vorrebbe, in una prima e in una seconda parte 
separate e distinte tra loro, ne, tanto meno, riducibile a una di esse soltanto.”  
203
 Giostra G., Ragioni e obiettivi di una scelta metodologicamente inedita, in Questione Giustizia, 
http://www.questionegiustizia.it/speciale/questione-pena/ragioni-e-obiettivi-di-una-scelta-
metodologicamente-inedita. 
 
204
 D’Amico M., op. cit. 
205
 Ibidem. 
206
 La Corte Costituzionale, con sentenza 167/1972 dichiara che “le misure di sicurezza ex 
se tendono ad un risultato che eguaglia quella rieducazione cui deve mirare la pena” e, 
successivamente, con sentenza 204/1974, in tema di liberazione condizionale, riconosce la 
rieducazione della pena quale diritto del condannato che, conseguentemente, ha diritto al riesame 
della pena in corso di esecuzione, per valutare la realizzazione del fine rieducativo nel corso della 
pena espiata. D’amico M., ibidem.  
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Nel 1975, con l. 354, viene emanata la legge di ordinamento penitenziario (tema 
affrontato nel capitolo I), la quale contiene, come disposizione di apertura, 
l’enunciazione dei principi cardine del trattamento penitenziario: individualità e 
proporzionalità del trattamento, che trovano fondamento non solo nell’art. 27 
comma III Cost., ma anche in altri principi costituzionali fortemente ad esso 
connessi, quale l’art. 2 Cost., il quale consente di proiettare nel carcere la 
dimensione sociale in cui il condannato deve poter esprimere la propria socialità e 
personalità, consentendo dunque la realizzazione di quel passaggio da visione 
“carcerocentrica”, ( ed una funzione afflittiva della pena, giustificata dalla lesione 
al bene giuridico), ad una visione “umanistica”, basata sulle singole esigenze del 
condannato; l’art. 3 ed il principio di uguaglianza; l’art. 24 Cost., che riconosce e 
garantisce il diritto di azione e difesa in ogni stato e grado del processo; l’art. 111 
Cost. che realizza la “giurisdizionalizzazione” dell’esecuzione penale; nella 
Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e del cittadino (che 
approfondiremo nel capitolo seguente).  
Parallelamente, la stessa Corte, con due sentenze innovative, giunse ad ampliare la 
centralità della funzione rieducativa: dapprima con sentenza 50/1980, si pronunciò 
sull’incompatibilità delle pene fisse alla funzione rieducativa, sancendo la 
necessità di una pena “flessibile” che si adatti alla personalità del condannato, 
orientata alla realizzazione sia del principio rieducativo che del principio di 
uguaglianza; successivamente, con la sentenza additiva 274/1983, riconobbe la 
possibilità per l’ergastolano di poter godere della riduzione della pena, 
incentivando la collaborazione alla rieducazione, in quanto finalità da garantire a 
tutti i detenuti, compresi appunto gli ergastolani.  
A queste pronunce, si aggiunge la sentenza 282/1989 con la quale la Corte, 
pronunciandosi sulla natura della liberazione condizionale intesa come misura 
alternativa alla detenzione finalizzata alla funzione rieducativa, attribuiva a tale 
principio valore di parametro costituzionale e criterio di valutazione, a cui deve 
attenersi l’organo giurisdizionale nello svolgimento della propria funzione207; al 
contempo afferma anche come le misure alternative alla detenzione realizzino la 
prevalenza della finalità rieducativa su tutte le altre finalità della pena.  
                                                          
207
 Verrina D., La revoca della liberazione condizionale al vaglio della Corte: un nuovo ed atteso 
incremento delle valenze rieducative della misura, in Cass. Pen., 1990, p. 565. 
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Si osservi inoltre come la Corte abbia condannato i rigidi automatismi che 
operano sul procedimento di revoca, evidenziando come questi contrastino con il 
principio in esame in quanto “esclude ogni valutazione della personalità del già 
liberato condizionalmente, al fine di stabilire l’effettiva erroneità (o comunque, il 
superamento) del giudizio di sicuro ravvedimento previsto dall’art. 176 c.p208.”: 
bisogna, dunque, eliminare i rigidi automatismi e assumere, come oggetto di 
valutazione, l’avvenuta o meno realizzazione del sicuro ravvedimento del 
condannato
209
.  
Per la realizzazione di queste istanze è necessario un trattamento penitenziario “su 
misura” del condannato che, oltre ad essere conforme al senso di umanità, 
rispettoso della dignità della persona, ancorato al principio di imparzialità, 
uguaglianza e presunzione di non colpevolezza fino alla sentenza di condanna 
definitiva, debba tendere “anche attraverso i contatti con l’ambiente esterno, al 
reinserimento sociale dei condannati, è attuato secondo un criterio di 
individualizzazione in rapporto alle specifiche condizioni dei soggetti,” tramite 
l’osservazione scientifica della personalità ai sensi degli artt. 13 e 13 bis Ord. 
Penit.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
208
 Corte Cost., sentenza 282/1989, in Cass. Pen., p. 556 s.  
209
 L’unico limite alla discrezionalità del giudice è rappresentato dal fatto che “non     sono in 
alcun modo consentiti aumenti di misure afflittive”. Corte Cost., sent. 282/1990, Verrina D., in 
Cass. Pen., 1990, p. 556 s.  
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2. Il primo vaglio della Corte Costituzionale, la sentenza “pilota”  
n. 306/1993: presunzioni iuris et de iure, negazione del diritto alla 
rieducazione? 
 
Il 26 maggio 1993, in Camera di Consiglio, la Consulta si pronunciò in tema di 
giudizio sulla legittimità costituzionale dell’art. 4 bis della l. 354/1975, come 
risultante dalla formulazione contenuta nell’art. 15 del d.l. 306/1992, convertito 
con legge 356/1992, segnando il primo di una serie di interventi autorevoli 
destinati a salvare l’art. 4 bis dalla totale abrogazione.  
Numerose erano le doglianze prospettate dai giudici a quibus
210
, tutte convergenti 
intorno all’art. 15 del d.l. 306/1992, e riguardavano, in particolare, le violazioni 
dell’art. 3 Cost., ossia il principio di uguaglianza; l’art. 24 comma II Cost., ossia il 
diritto di difesa; l’art. 25 comma II, ossia il principio di irretroattività della legge 
penale; l’art. 27 comma III Cost., ossia la funzione rieducativa della pena.  
Per analizzare la ratio della decisione della Corte, e ricavare il capo del filo 
conduttore a cui si legheranno i successivi interventi, occorre tornare 
all’introduzione dell’art. 4 bis: il d.l. 152/1991, convertito con l. 203/1991, con 
l’art. 1 aggiunge una nuova disposizione all’interno della l. 354/1975, destinata a 
divenire l’emblema del regime di rigore. Spinto dagli avvenimenti dei primi anni 
’90, il legislatore prevedeva due fasce di reato, con fattispecie connotate da 
pericolosità sociale di un certo livello, restringendo per gli stessi l’operatività 
della concessione dei benefici penitenziari, sottoposti all’acquisizione di elementi 
tali da escludere l’attualità dei collegamenti con la criminalità organizzata o 
eversiva, o all’assenza di elementi tali da far ritenere sussistenti collegamenti con 
la criminalità organizzata ( regime probatorio che, come visto nella parte prima 
dell’elaborato, mutava  a seconda dei delitti).  
Qualora i condannati per i delitti ivi indicati avessero posto in essere una condotta 
collaborativa ai sensi del neo introdotto art. 58 ter, la concessione dei benefici 
                                                          
210
 Essendo doglianze convergenti attorno alla stessa disposizione, la Corte ne dispose la riunione 
in un unico processo, dal momento che anche alcune delle cause di doglianza erano quasi 
omogenee.  
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sarebbe avvenuta senza la necessità della previa espiazione del quantum di pena 
previsto.  
Un anno dopo, il d.l. 306/1992 modificò la fisionomia della disposizione in 
esame, mutandone anche la ratio: i condannati per i delitti di cui al primo periodo 
del comma I dell’art. 4 bis avrebbero potuto godere della concessione dei benefici 
solo in caso di collaborazione utile ai sensi dell’art. 58 ter. Lo stesso decreto, 
all’art. 15, includeva tra i benefici sottoposti al regime tutte le misure alternative 
contenute nel capo VI, compresi l’assegnazione al lavoro all’esterno ed i permessi 
premio, modificato poi in sede di conversione, in quanto la l. 356/1992 si 
preoccuperà di porre l’inciso “esclusa la liberazione anticipata”.   
Quest’ultimo inciso creò una serie di interpretazioni che costrinsero i giudici a 
quibus a sollevare una questione di legittimità costituzionale in merito
211
.  
Le doglianze provenivano da un’interpretazione “in peius” che intendeva la 
liberazione anticipata come totalmente avulsa dal raggio d’azione dell’art. 4 bis, 
risultando non concedibile neppur al condannato che avesse prestato una 
collaborazione utile e piena
212, realizzando la violazione dell’art. 27 comma III, in 
quanto chi avesse dato prova di “rieducazione” nel corso dell’espiazione della 
pena, si sarebbe trovato a non poter accedere alla liberazione anticipata, con 
conseguente svilimento della funzione rieducativa e pedagogica dello stesso 
istituto; si sarebbe verificata, inoltre, la violazione del principio di ragionevolezza, 
                                                          
211
 La suprema Corte, più volte chiamata a pronunciarsi sulla questione, riteneva che anche la 
liberazione anticipata fosse sottoposta al regime preclusivo alla concessione dei benefici 
penitenziari, ed indice di tale orientamento, secondo la stessa, era lo stesso tenore letterale dell’art. 
4 bis, in quanto si riferiva indistintamente a tutte le misure alternative alla detenzione. Cass. Sez. I, 
8 giugno 1992, Di Marco, in Mass. Dec. Pen., 19032. 
212
 In merito, il tribunale di sorveglianza di Palermo era giunto a tale interpretazione a seguito 
dell’esame della normativa concernente la protezione dei collaboratori di giustizia, che sono 
ammessi ai benefici anche in deroga ai limiti previsti dalle disposizioni di legge. Il giudice 
rimettente evidenziò che quando il legislatore ha inteso includere la liberazione anticipata, lo ha 
fatto facendo un riferimento specifico alle misure alternative contenute nel capo VI, senza 
preoccuparsi di specificare l’esclusione della liberazione anticipata. V. Trib. Sorv. Palermo, 29 
settembre 1992, Tripi, in G.U. 12 aprile 1993, n. 2, I serie spec.  
Allo stesso modo, precedentemente, il tribunale di sorveglianza di Milano aveva sollevato la 
questione di legittimità costituzionale in riferimento alla formulazione originaria dell’art. 4 bis in l. 
203/1991. 
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in quanto i soggetti previsti nel previgente comma I parte II dell’art. 4 bis 
sarebbero comunque stati esclusi dalla liberazione anticipata, anche una volta 
acquisiti elementi tali da far escludere la sussistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata o eversiva
213
.  
La Corte Costituzionale, con una sentenza interpretativa di rigetto, in linea 
conforme alla giurisprudenza di legittimità recente
214
 ed alla dottrina più 
sensibile
215
, pose fine alle divergenze interpretative sull’assunto, dichiarando che 
l’intento primario del legislatore è stato quello di garantire una valvola di sfogo al 
rigore del divieto di concessione dei benefici e, volendo essere lungimiranti, 
attraverso l’esclusone della liberazione anticipata216, salvare dall’incostituzionalità 
l’ergastolo ostativo (che esamineremo nel prossimo capitolo).  
Tale assunto viene ricavato non solo dal dato letterale, bensì anche dalla lettura 
dei lavori preparatori e la documentazione parlamentare
217
 della l. 356/1992 , dai 
quali riemerge appunto l’intenzione del legislatore di mitigare il rigore 
proveniente dal d.l. 306/1992 in sede di conversione.  
In particolare, l’esclusione in sede di conversione del decreto della liberazione 
anticipata, è avvenuta a seguito di un emendamento della Camera dei deputati.  
                                                          
213
 Acconci A., Ordinamento penitenziario e criminalità organizzata al vaglio della Corte 
Costituzionale, in Cass. Pen.,1994, p. 862. 
214
 La Cassazione si era già pronunciata a riguardo, con sent. Cass. Sez. I., 20 maggio 1993, in 
Cass. Pen., 1995, p. 174. 
215
 Gaito A., Limiti applicativi per la liberazione anticipata? In Giur. It., 1993, II, p.549.  
V. anche Iovino F.P.C., Osservazione sulla recente riforma dell’Ord. Penitenziario, in Cass. Pen., 
1993, p. 1257. 
216
 La collocazione poco adeguata della liberazione anticipata nell’ambito dedicato alle misure 
alternative alla detenzione ha provocato non pochi problemi di natura interpretativa, in quanto 
queste ultime si caratterizzano per essere comunque delle misure “privative della libertà 
personale” alternative alle mura cercar arie, mentre la prima rappresenta un vero e proprio 
beneficio penitenziario che si realizza attraverso la detrazione di quote di pena.   
217
 “Deve convenirsi che la segnalata distinzione, lungi dal concretare un’espressione ambigua o 
comunque il frutto di una disattenzione legislativa, vale come scelta meditata e deliberata 
esplicitamente introdotta per mitigare il rigore di una riforma in materia penitenziaria.”   V. Gaito 
A., op. cit., p. 550. 
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A parere della Corte sarebbe stato sinonimo di discordanza introdurre, da un lato, 
un regime di favore nei confronti dei collaboratori, e dall’altro introdurre una 
limitazione così incisiva riguardante la liberazione anticipata
218
.  
Tuttavia, il comma III bis dell’art. 4  bis, rimasto invariato in sede di conversione 
del succitato d.l. 306/1992, dispone che, qualora venga azionato nei confronti di 
uno dei condannati il meccanismo di divieto di accesso ai benefici, sarà preclusa 
anche la liberazione anticipata a causa della mancata specificazione nella parte 
iniziale del comma, nella parte in cui fa riferimento alle misure alternative 
contenute nel capo VI  in genere.  
Di difficile comprensione risulta la ratio sottesa a tale diversità di regime, in 
quanto incomprensibile è il movente che ha spinto il legislatore a favorire i 
condannati per delitti gravissimi, nei confronti dei quali vige un indice di 
pericolosità elevato, ai condannati di cui al comma III bis, esponenti di una 
categoria di reati che per la vastità ricomprende anche reati di bassa pericolosità 
sociale
219
.  
 
 
2.1. Do ut des: la collaborazione nel baratto tra il criminale  
e lo stato 
 
L’art. 15 del d.l. 306/1992 prevede, quale condicio sine qua non per la 
concessione dei benefici ai condannati di cui alla prima fascia, la collaborazione 
con la giustizia ai sensi dell’art. 58 ter o.p. 
Quest’ultima disposizione, introdotta con d.l. 152/1991, inizialmente non si 
poneva come presupposto indispensabile per l’accesso ai benefici, bensì fungeva 
da presupposto per una deroga riguardante i limiti di pena da espiare, previsti 
dalla legge, per la concessione del beneficio per i delitti ivi indicati e, in presenza 
delle relative condizioni, l’applicazione dell’art. 16 nonies del d.l. 8/1991, 
convertito con l. 82/1991 e, per ultimo, modificato dalla l. 45/2001.  
                                                          
218
 Margaritelli M., I limiti applicativi della liberazione anticipata all’esame della Corte 
Costituzionale, in Giurisprudenza Costituzionale, 1993, III, p. 2515. 
219
 Acconci A., op. cit., p. 863.  
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Dati gli avvenimenti storici succedutisi tra il ’91 ed il ’92, il legislatore ha pensato 
di costruire un sistema più rigoroso, ma che nello stesso fosse di incentivo nei 
confronti del criminale: uno “scambio” tra il criminale e gli organi giurisdizionali 
che avesse, come prezzo, la collaborazione. 
Questa diviene, dunque, l’unica chiave di accesso ai benefici penitenziari per i 
condannati per delitti di cui alla prima fascia, che altrimenti sarebbero destinati a 
divenire “ergastolani ostativi”.  
La ratio della norma è destinata a mutare: introdotta per neutralizzare i detenuti 
più pericolosi, individuati per fasce di reato, diviene successivamente incentivo 
alla collaborazione e strumento di natura processuale, utile per acquisire elementi 
per le indagini. 
Nell’originario art. 15, il legislatore aveva previsto la sola ipotesi della 
collaborazione rilevante, utile e piena, che presentasse i caratteri del succitato art. 
58 ter, lasciando delle perplessità nei casi in cui il condannato, per circostanze non 
dipendenti dalla sua volontà, non avrebbe mai potuto prestare una collaborazione 
nei predetti termini.  
Per queste ragioni, in sede di conversione del decreto, il legislatore introdusse la 
possibilità di concedere i benefici penitenziari a coloro che, pur avendo prestato 
una collaborazione oggettivamente irrilevante, avessero goduto del 
riconoscimento delle attenuanti ex artt. 62 n. 6), 114 e 116 comma II c.p. e che 
avessero dimostrato l’insussistenza di collegamenti attuali con la criminalità 
organizzata.  
Questo “mostro” normativo (come stato definito in varie occasioni) ha provocato 
non pochi problemi per varie motivazioni: innanzitutto il passaggio breve ma 
scoordinato segnato dall’introduzione dei “reati ostativi” con oneri probatori 
invertiti, una collaborazione per la realizzazione della risocializzazione del 
condannato, ed il ritorno al sistema delle presunzioni iuris et de iure di 
pericolosità  sociale, che la legge Gozzini era riuscita a scardinare dal nostro 
ordinamento
220
, offrendo agli interpreti ed ai cultori del diritto un sistema del tutto 
privo di coerenza: una controriforma carceraria vera e propria.  
                                                          
220
 Nello specifico, l’art. 31 della l. 663/1986, al comma II, prevedeva che : “Tutte le misure di 
sicurezza personali sono ordinate previo accertamento che colui il quale ha commesso il fatto è 
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L’art. 4 bis si è preoccupato di subordinare l’accesso ai benefici penitenziari ad un 
requisito di natura e carattere diverso rispetto a quello concernente la  
partecipazione al trattamento, di cui i benefici penitenziari sono elemento 
indispensabile, consentendo il superamento delle presunzioni di  pericolosità 
sociale solo in vista della condotta collaborativa, piena o attenuata, negandogli 
dunque l’attuazione di quei principi che il Giudice delle leggi aveva proclamato 
nella sentenza 204/1974, ossia il diritto del condannato al riesame della pena sulla 
base di presupposti di natura soggettiva.   
Ne deriva un sistema di “privilegio” normativo nei confronti dei collaboratori, 
prescindendo dall’accertamento della progressione del trattamento rieducativo, 
subordinando la rieducazione alla collaborazione che potrebbe essere senz’altro 
una condotta opportunistica, senza che il condannato abbia effettivamente 
raggiunto quel grado di rieducazione ancorato all’art. 27 comma III221.  
Quindi, se i presupposti richiesti da ciascun beneficio penitenziario (finalizzato 
alla totale rieducazione del condannato) si concretizzano, oltre ai quantum di pena 
da espiare, anche nella partecipazione alla rieducazione, nel suo ravvedimento e in 
una prognosi di non recidiva, come può la collaborazione essere l’unico 
presupposto necessario e sufficiente per determinate categorie di condannati? 
Proprio perché si tratta di soggetti con una pericolosità così elevata, sarebbe forse  
più opportuno un programma trattamentale che risulti ancora più incisivo, che 
scavi più a fondo nella personalità del condannato, in modo tale da rieducarlo e 
iniziarlo ad un graduale reinserimento nella società, tale da esaltare maggiormente 
la funzione rieducativa della pena, e non a sminuirne la portata.  
L’art. 15 introduceva poi un meccanismo di revoca del beneficio concesso prima 
dell’entrata in vigore della normativa, nei confronti di chi non avesse assunto una 
condotta collaborativa.  
I giudici a quibus lamentavano la lesione dell’art. 27 comma III Cost. sia per 
l’irrilevanza del percorso rieducativo intrapreso dai condannati che avevano 
beneficiato della concessione del beneficio, per poi subirne la revoca, sia 
                                                                                                                                                               
persona socialmente pericolosa.”, rendendo necessaria dunque la valutazione del reo con il 
conseguente accertamento della pericolosità.  
221
 Fiorio C., Sempre nuove questioni di diritto penitenziario: la collaborazione come presupposto 
per i benefici, in Giur. Cost., III, 1993, p. 2506. 
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nell’ottica di tutte quelle situazioni che avrebbero comportato l’impossibilità di 
una collaborazione rilevante, piena ed utile, realizzando “un’ingiustificabile 
assimilazione nel trattamento penitenziario tra chi non può prestare alcuna 
collaborazione e chi assume, invece, un atteggiamento di non collaborazione o di 
perdurante solidarietà con i correi
222.” 
La Corte, in linea con le pronunce precedenti, evidenzia come tale meccanismo 
faccia svanire nel nulla il percorso rieducativo affrontato dal condannato, 
arrecando particolare pregiudizio nei confronti dei condannati la cui 
collaborazione sia incolpevolmente impossibile o priva di utilità, o comunque nei 
confronti dei condannati per i quali “la rottura con le organizzazioni criminali sia 
stata dimostrata
223.” 
Nel momento in cui, in sede di conversione, il legislatore introdusse la fattispecie 
di collaborazione attenuata, nacquero inevitabili dubbi interpretativi: se la revoca 
presupponeva la mancanza di collaborazione utile, bisognava conciliare tale 
previsione a quella secondo la quale il soggetto non avrebbe mai potuto prestare la 
collaborazione piena, bensì una collaborazione impossibile.  
La Corte Costituzionale, rilevando un evidente “chiaro difetto di coordinamento”, 
affermò come fosse “evidente che se le condizioni considerate nella norma 
legittimano l’ammissione ai benefici in discorso, a maggior ragione esse debbono 
valere a precludere la revoca di quelli già concessi
224”, disponendo la restituzione 
degli atti ai giudici a quibus che avevano sollevato la questione di legittimità 
costituzionale nei confronti dell’originario art. 15 del d.l. 306/1992, in vista delle 
modifiche sopravvenute.  
Secondo quanto lamentato dai giudici a quibus, successivamente all’introduzione 
della forma di collaborazione oggettivamente irrilevante in sede di conversione, 
permaneva comunque una inconciliabilità con il principio rieducativo, perché 
l’accesso al beneficio rimaneva comunque subordinato alla prova, in maniera 
certa, della mancanza di collegamenti attuali con la criminalità organizzata, quindi 
la prova di un fatto negativo.  
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Per converso, qualora il c.p.o.s. non avesse fornito le dettagliate informazioni in 
grado di dimostrare l’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata, si 
sarebbe verificata l’imposizione di una probatio diabolica perché il condannato, 
essendo in carcere da tempo, non sarebbe stato in grado di fornire alcun elemento 
di prova che andasse a suo favore
225
. 
I giudici remittenti sottopongono all’attenzione del Giudice delle Legge  elementi 
di irrazionalità che permangono nella nuova figura di collaborazione: innanzitutto, 
sarebbe quasi inverosimile l’applicazione dell’attenuante ex art. 116 comma II c.p. 
ai reati previsti dall’art. 416 bis e 630 c.p.  e 74 t.u. n. 309/1990, fattispecie a dolo 
specifico, che porterebbe alla conseguenza di favorire  casi più gravi , rispetto a 
quelli di minore gravità, in cui l’attenuante in questione non sarebbe applicabile; 
per quanto concerne, poi, l’attenuante ex art. 62 6) c.p., essa crea un contrasto con 
la ratio del sistema, perché il risarcimento è legato anche alle condizioni 
economiche del condannato (questione affrontata nel capitolo I della prima parte) 
e dunque non idoneo a ritenere, per questo, il soggetto meno pericoloso; il 
riferimento poi all’art. 114 c.p. è quasi aleatorio, in quanto, considerando che 
l’attenuante ivi prevista risulterà inapplicabile nel caso di concorso di persone nei 
reato ex art. 112, rimanendo privo di riscontri nella fattispecie.  
Motivando la decisione di rigetto, la Consulta parte dal presupposto che la pena 
debba avere una funzione rieducativa, e quindi special preventiva, ed una funzione 
di difesa sociale, e dunque general preventiva.  
È infatti il concetto di “polifunzionalità” della pena a consentire al legislatore la 
possibilità di prevedere degli strumenti che, a seconda delle varie esigenze, 
realizzino prevalentemente l’una o l’altra, purché “nessuna della due ne risulti 
obliterata”226. 
La Corte salva in extremis la legittimità della norma, in quanto il principio 
rieducativo sarebbe fatto salvo dall’introduzione della collaborazione 
oggettivamente irrilevante, purché coadiuvata dalla concessione delle attenuanti 
precedentemente esaminate e dall’accertamento dell’inesistenza di collegamenti 
con la criminalità organizzata, alla stessa stregua della collaborazione utile e piena 
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dell’art. 58 ter, facendo venir meno, secondo la stessa Corte, la presunzione di 
pericolosità nei confronti di chi non collabora, e che dunque non risulti meritevole 
dei benefici penitenziari.  
Parte della dottrina critica le motivazioni assunte dalla Corte a sostegno di tali 
previsioni: in particolare, si evidenzia come l’art. 4 bis crei un divieto assoluto di 
accesso ai benefici penitenziari, per coloro che non  abbiano collaborato, pur 
avendo raggiunto un grado di rieducazione idoneo alla concessione degli stessi
227
.  
Ne consegue una negazione del “diritto alla rieducazione” sulla base dell’assenza 
di “un’opzione pratica che nasce dalla valutazione della convenienza processuale, 
condizionata anche dall’andamento delle indagini e del processo228”cioè la 
collaborazione, a scapito, invece, della valutazione del “percorso di rivisitazione 
dei propri valori, delle proprie condizioni di vita e alla creazione, nella fase 
riabilitativa, di valori e condizioni che favoriscano il reinserimento sociale
229.”, 
rendendo il legame tra collaborazione e rieducazione “mistificatorio”, ed 
impedendo l’accesso a quelle misure che costituiscono l’ossatura del programma 
trattamentale.  
La collaborazione diviene dunque il mezzo privilegiato per l’accesso a vantaggi 
“non altrimenti conseguibili”.  
Come rileverà la Corte nelle sentenze successive, inevitabile è il mancato 
coordinamento tra l’art. 4 bis e l’art. 58 ter o.p.: inizialmente, l’art. 58 ter era 
destinato ad operare come “clausola di salvezza” nei confronti di quei soggetti 
che, condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis, avessero deciso di collaborare, 
consentendo una deroga sui quantum di pena da espiare prima di accedere ai 
benefici. 
Successivamente, si trova ad operare in un diverso contesto, realizzando quasi una 
reciproca elusione con la disciplina dell’art. 4 bis, nel momento in cui la 
                                                          
227
 Cfr Acconci A., op. cit., p.865. 
228
 Così il Tribunale di Sorveglianza di Firenze, con Ordinanze 552 e 556 del 1993 solleva le 
questioni di incostituzionalità dell’art. 4 bis in relazione al presupposto della collaborazione.  
Sentenza Corte Costituzionale n. 306/1993, in 
http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do, p. 3. 
229
 Tribunale di Sorveglianza di Firenze, ibidem.  
 
 97 
collaborazione diviene lo strumento per la realizzazione di due diversi fini: per i 
delitti ostativi di cui all’art. 4 bis, la collaborazione diviene l’unica chiave di 
accesso ai benefici penitenziari; ex art. 58 ter, la collaborazione ha come scopo 
quello di ridurre i quantum di pena da espiare per accedere ai benefici.  
L’autonomia riconosciuta all’art. 58 ter, si ritiene, si realizzi nel consentire un 
accesso immediato ai benefici penitenziari, realizzando però, di conseguenza, la 
violazione dell’art. 13 ter del d.l. 306/1992, il quale riserva ai soli collaboratori, 
ammessi allo speciale programma di protezione, l’accesso alle misure alternative 
anche in deroga dei presupposti legali
230
.  
 
 
2.2.  Retroattività : un ostacolo alla rieducazione? 
 
Altra questione sollevata dai giudici a quibus riguardava la procedura di revoca 
automatica dei benefici penitenziari già concessi, prima dell’entrata in vigore del 
d.l. 306/1992, ai condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis, qualora non avessero 
posto in essere una condotta collaborativa, a sensi dell’art. 15 comma 2 del 
suddetto decreto, pur avendo raggiunto un certo grado di rieducazione. 
La norma in esame, inoltre, affidava all’autorità di polizia l’accertamento e la 
comunicazione della sussistenza della condizione di cui all’art. 58 ter, eliminando 
ogni potere discrezionale e valutativo del giudice.  
Successivamente, in sede di conversione, è stato inserito l’inciso “in tal caso, 
accertata l’insussistenza di tale condizione, il tribunale di sorveglianza dispone la 
revoca”.  
I giudici a quibus lamentavano la violazione dell’art. 25 comma II Cost., ossia il 
principio di irretroattività della legge penale, secondo il quale “nessuno può essere 
punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima della 
commissione del fatto”.  
I giudici remittenti, sollevando la violazione del principio di irretroattività, 
mostravano la loro adesione a quel filone interpretativo che riteneva tale principio 
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applicabile non solo alla pena in senso sostanziale, ma anche alla pena nel 
momento esecutivo, avendo delle ripercussioni anche sul quomodo 
dell’esecuzione della stessa.  
La ratio del principio di irretroattività si sostanzia nella necessità che il soggetto 
sia consapevole al momento della commissione del fatto, di quella che è la legge 
da applicare e, dunque, il quantum di pena a cui verrà condannato. 
I benefici penitenziari, anche se si contrappongono alla pena vera e propria, sono 
pur sempre delle misure che in qualche modo limitano la libertà personale del 
condannato, e dunque anche in questo ambito va riconosciuta l’operatività del 
principio sopra citato.  
Il Giudice delle leggi ha dichiarato non fondata la questione relativa alla 
violazione dell’art 25 comma II, ritenendo che l’estensione del divieto di 
irretroattività della legge penale debba essere valutato a seconda  del momento in 
cui debba operare il divieto di introdurre innovazioni restrittive con valenza 
retroattiva anche in materia di trattamento penitenziario: a parere della Consulta, 
la compressione di un diritto costituzionalmente garantito deve essere valutata alla 
luce dei principi di ragionevolezza
231
 e colpevolezza
232
.  
In genere, la concessione di un beneficio penitenziario deve sottostare ad un 
duplice ordine di presupposti: uno di carattere oggettivo, in riferimento ai 
quantum di pena, ed uno di carattere soggettivo, che attiene alla valutazione dello 
stadio di rieducazione del reo in seguito alla progressione trattamentale. Da ciò ne 
consegue che la revoca deve essere disposta se il condannato ponga in essere dei 
comportamenti, in sede di esecuzione del beneficio penitenziario, che ostino alla 
progressione trattamentale: dunque, la revoca può essere posta in essere solo per 
comportamenti riconducibili al condannato, sulla base del principio di 
colpevolezza sancito all’art. 27 comma I Cost.  
Inoltre, in fase di esecuzione di pena o di beneficio penitenziario, va applicato 
anche il principio di uguaglianza di fronte alla pena, cioè una proporzionalità della 
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pena alle esigenze del condannato, e che, come tale, sia individuale e 
proporzionale ( come riconosciuto anche dall’art. 1 Ord. Penit.).  
Il giudice di legittimità costituzionale ha dunque dichiarato l’illegittimità della 
norma laddove prevede, come causa di revoca, la sola assenza di collaborazione, 
senza che vi sia l’accertamento circa la sussistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata: solo il sinallagma “collaborazione – collegamenti attuali” 
è in grado di dimostrare una elevata pericolosità del condannato
233
.  
Volendo tirare le somme sulle argomentazioni a sostegno delle decisioni della 
Corte, è doveroso osservare come sia quasi evidente una contraddizione in 
termini: quest’ultima ribadisce il rispetto dei principi di uguaglianza e 
colpevolezza in materia penitenziaria, e sostiene, inoltre, come la collaborazione 
con la giustizia non sia altro che uno strumento di politica criminale, e non indice 
di colpevolezza e criterio di individualizzazione del trattamento
234
; ne consegue, 
dunque, la necessità che alla mancata collaborazione si affianchi la prova della 
sussistenza di collegamenti attuali con la criminalità organizzata per ritenere il 
condannato socialmente pericoloso. 
Se questo è pacifico in sede di revoca del beneficio, perché al momento della 
concessione del beneficio, si deve tener conto della sola sussistenza dell’elemento 
collaborativo? 
Non si può non concludere come la decisione della Corte sia stata una “soluzione 
di comodo”, volta a salvare il frutto della legislazione di emergenza, 
riconoscendogli in extremis la garanzia di determinati principi: ne viene fuori un 
sistema nuovo, basato su principi malleabili per ragioni di convenienza, con un 
principio rieducativo avvilito, svalutato
235
. 
Ne deriva un sistema basato su una pena concepita come minaccia o 
intimidazione, un accesso ai benefici penitenziari basato su un “ricatto” nei 
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confronti del condannato, ed una magistratura di sorveglianza fortemente limitata 
nei suoi poteri. In merito a quest’ultimo punto, il d.l 306/1992, all’art. 15, 
prevedeva la disposizione della revoca da parte del magistrato di sorveglianza, 
qualora l’autorità di polizia avesse comunicato l’inesistenza della condotta 
collaborativo. Il decreto di conversione inserì l’inciso “ove lo ritenga” tentando di 
riequilibrare il sistema giurisdizionale e restituendo alla magistratura di 
sorveglianza quella discrezionalità necessaria per decidere o meno. Tale 
discrezionalità e, in un certo senso, autonomia, sono evidenziate dalla previsione 
che affida al c.p.o.s la competenza alla raccolta di elementi necessari per 
dimostrare o meno la sussistenza dei collegamenti con la criminalità, attribuendo 
al magistrato di sorveglianza l’obbligo di chiedere le informazioni a tale organo, 
incluso il questore, ma non il vincolo di attenersi alle stesse, potendosene 
comunque discostare.  
Sempre in merito alla questione della irretroattività delle leggi in materia 
penitenziaria, va annoverata una pronuncia della Corte con cui dichiara 
l’infondatezza della questione sollevata dal giudice a quibus: si tratta della 
sentenza 273/2001. 
Come esaminato nella sentenza 306/1993, la Corte non sembra dare una soluzione 
pacifica all’applicabilità o meno del principio di irretroattività anche in ambito 
penitenziario. 
Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto la manifesta infondatezza della questione, 
con conseguente “diniego” di applicabilità del principio retroattivo, in quanto la 
norma successiva non ha modificato gli elementi costitutivi del beneficio in 
questione (liberazione condizionale), né ha  creato nuovi reati.  
La Corte segue un iter logico preciso: il d.l. 152/1991 prevedeva, quale 
condizione per l’accesso ai benefici, la dimostrazione dell’assenza dei 
collegamenti con la criminalità organizzata e  la rottura con gli stessi, non essendo 
possibile ipotizzare, in assenza di tale “rottura”, il venir meno della pericolosità 
sociale del condannato.  
Il successivo d.l. 306/1992 introduce il parametro di valutazione della rottura di 
tali collegamenti, cioè la collaborazione ai sensi dell’art. 58 ter o.p236: di 
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conseguenza, il rifiuto della collaborazione, viene valutato come indice della 
persistenza del rapporto con l’organizzazione criminale. 
Ciò che lascia perplessi è il criterio, elaborato dalla Corte, che consente di capire 
se applicare o meno il divieto di irretroattività della legge anche sul piano 
esecutivo della pena, basandosi sulla avvenuta modifica o meno degli elementi 
costitutivi.  
Invero, l’assunzione di una condotta collaborativa diviene “indice legale” 
dell’avvenuta recisione dei collegamenti; qualora, invece, la collaborazione risulti 
oggettivamente irrilevante, a questo punto è necessaria la prova negativa 
dell’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata.  
Non si può non negar come la collaborazione assuma la veste di elemento 
costitutivo, arrivando a disciplinare un aspetto della fattispecie legale 
sostanziale
237
. 
È la stessa giurisprudenza della Corte a fare della collaborazione la condotta 
qualificata idonea a far sorgere, in capo al condannato, il diritto al beneficio 
penitenziario. 
Sulla base di queste argomentazioni, non si può allora non escludere 
l’applicabilità del principio di irretroattività anche nel caso delle leggi 
penitenziarie.  
Secondo la Cassazione, invece, in questi termini si porrebbe solo un problema di 
applicazione diretta di ius superveniens, in quanto l’irretroattività è un principio 
che va applicato alle norme penali sostanziali o che introducono circostanze 
aggravanti.  
Se si ritenesse pienamente applicabile il divieto di retroattività anche alle misure 
alternative, il disposto costituzionale impone all’interprete l’individuazione del 
momento temporale in riferimento a quello della commissione del fatto, con la 
conseguenza che il sopravvenire di una norma che modifica in peius l’accesso alle 
misure alternative pone problemi per la sua applicazione “retroattiva”. 
La dimostrazione dell’applicabilità di tale principio alle misure alternative alla 
detenzione parte dal’assunto secondo il quale l’irretroattività si applica sia al 
precetto della norma penale, che alla parte che infligge la sanzione
238
.  
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Il momento successivo riguarda l’individuazione del concetto di “pena” e del 
concetto di “fatto”. 
Per quanto riguarda il concetto di pena, i lavori della Costituzione non offrono 
degli elementi per poter definire tale concetto, per cui ben potrebbe 
ricomprendere, nel divieto di retroattività, anche le misure alternative. 
Il “fatto”, invece”, diviene un concetto ambivalente, che ricomprende sia la 
condotta che l’evento.  
Se si ammettesse l’applicabilità del principio di irretroattività anche all’ambito 
delle misure alternative, non si può non negare come queste, concretamente, 
influiscano non solo sulle modalità di esecuzione della pena in generale, ma anche 
sul quantum di pena detentiva.  
Il cammino giurisprudenziale percorso dalla giurisprudenza costituzionale  e della 
Suprema Corte ha sempre indotto a considerare le misure alternative come delle 
vere e proprie pene, non potendo dunque offrire delle “solide” motivazioni per 
l’esclusione del principio di irretroattività della legge penale anche in questo 
ambito.  
Nell’ambito che ci interessa in questa sede, già con il d.l. 324/1990, si rivelò il 
contrasto con l’art. 25 comma II Cost. con riferimento all’inasprimento dei tetti di 
pena fissati, da espiare, prima della richiesta di accesso al beneficio. 
Diversamente, non incostituzionale doveva essere considerata l’immediata 
condizione di accesso ai benefici sulla base dell’assenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata, in quanto risultava un parametro su cui basare la condotta 
del reo. 
Il d.l. 152/1991 introduce l’art. 4 bis, prevedendo, per la concessione del beneficio 
a talune categorie di condannati, la mancanza dei collegamenti con la criminalità 
organizzata, presupposto retroattivo, e l’inasprimento del quantum di pena, 
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dichiaratamente irretroattivo, in quanto rappresenta una condizione peggiorativa 
ch incide sul quantum di pena da espiare.  
Nella novella introdotta con d.l. 306/1992, la lettura offerta sul precedente 
requisito dell’assenza dei collegamenti con la criminalità organizzata non può 
essere avvalorata, sia perché nel decreto legge precedente rappresentava una 
condizione per poter derogare al quantum di pena da espiare necessario per 
l’accesso al beneficio, e sia perché diviene “un nuovo collegamento della 
fattispecie sostanziale, requisito non controvertibile ed immediatamente esigibile 
per l’ammissione alla fruizione delle misure alternative.239” 
 
 
2.3. Questioni di “strategia processuale”: lesione al diritto  
di difesa? 
 
Ultima questione da affrontare, e parimenti affrontata dalla Corte in seguito alle 
istanze dei giudici a quibus, è quella riguardante la collaborazione intesa come 
strumento di strategia processuale.  
Partendo dal latus benevolum, la collaborazione potrebbe ben essere utilizzata 
come strategia processuale, in quanto garantirebbe al condannato l’accesso al 
beneficio, senza la necessità di sottoporsi ad un programma di trattamento 
penitenziario. 
La questione è, ovviamente, più complessa nei confronti del condannato che, 
incolpevolmente, non è in grado di offrire una collaborazione oggettivamente 
irrilevante, il quale deve aver beneficiato di una delle attenuanti ed, inoltre, a 
dimostrare l’insussistenza dei collegamenti con la criminalità organizzata. 
Analizzando  l’altra faccia della medaglia, facilmente compromesso ne risulta il 
diritto di difesa garantito dall’art. 24 comma II Cost., in quanto finirebbe per 
essere imposta una certa linea difensiva che l’imputato è tenuto ad eseguire. Che 
fine fa il diritto al silenzio, in sede processuale, in virtù del brocardo nemo tenetur 
se detergere? In questo caso, si trasforma in carceratus tenetur alios detergere, in 
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virtù del quale il condannato acquista la propria libertà in cambio della detenzione 
altrui.  
Il soggetto in questione sa che, se sarà condannato, non avrà diritto ad alcun 
beneficio penitenziario, a meno che non paghi la sua libertà con la collaborazione, 
ovvero, a meno che non tenga un comportamento processuale ben preciso tale da 
influenzare in maniera irreversibile la propria linea difensiva
240
.  
La violazione del diritto risulta maggiormente evidente nel momento in cui il 
condannato, non avendo collaborato in sede processuale, vede negato il proprio 
diritto all’accesso ai benefici penitenziari, la negazione di un trattamento 
rispettoso dei principi legali e costituzionali, e dunque la negazione del diritto alla 
rieducazione.  
Inoltre, non si tiene conto dei diversi fattori che possono inibire la collaborazione 
del condannato: oltre a motivazioni inerenti al legame con la criminalità 
organizzata (perché il soggetto ha partecipato limitatamente al fatto criminoso) o 
inerenti a motivi di indagine ( perché i fatti sono già stati accertati con sentenza 
irrevocabile), il condannato può decidere di non collaborare per non mettere a 
rischio la propria famiglia, per non indicare come corresponsabili amici, persone 
che hanno da tempo abbandonato la vita criminosa, o un familiare stesso. 
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3. Lo “sgretolamento” della collaborazione: le sentenze nn. 
357/1994 e 68/1995 e la collaborazione “inesigibile” 
 
Con la precedente pronuncia, la Corte ha in parte attenuato il rigore dell’art. 4 bis 
o.p., consentendo l’accesso ai benefici anche nei confronti di coloro che non 
possono rendere una collaborazione oggettivante rilevante, sul presupposto però 
che vengano riconosciute le attenuanti previste. 
Tuttavia, cosa succede se il condannato, a causa della limitata partecipazione al 
fatto criminoso, per sua incolpevole condotta, non possa rendere una 
collaborazione? 
È questa la questione che è stata posta e sollevata dal Tribunale di sorveglianza di 
Bari
241, rilevando la violazione dell’art. 3 Cost, nonché anche degli artt. 24, 25 e 
27 Cost., risolta dalla Corte con sentenza n. 357/1994, e la nozione di “limitata 
partecipazione al fatto criminoso”. 
Il giudice rimettente osserva come vi sia un’irragionevole discriminazione nei 
confronti di chi, condannato per uno dei reati ostativi a scontare una pena 
particolarmente esigua, pur con il riconoscimento di talune attenuanti che attestino 
la partecipazione marginale o limitata al fatto criminoso, non possa accedere al 
beneficio a causa dell’impossibilità di rendere comunque una dichiarazione, a 
causa del ruolo marginale rivestito nell’organizzazione criminale.  
Osserva, inoltre, come ulteriormente discriminatoria risulti la rilevanza attribuita 
alla circostanza attenuante di cui all’art. 62 n. 6) c.p., in quanto rilascerebbe alla 
possibilità economica del condannato la chiave di accesso al beneficio.  
La Corte, già nella prima sentenza, aveva mostrato delle perplessità in merito alla 
scelta dell’elemento collaborativo come presupposto per la “prova” della recisione 
dei collegamenti con la criminalità, e la conseguente emenda da parte del 
condannato, definendo come “mistificatorio” il rapporto intercorrente tra la 
collaborazione e la rieducazione.  
                                                          
241
 Si tratta dell’ordinanza n. 229/1994, riguardante la concessione del beneficio dell’affidamento 
in prova al servizio sociale o, in alternativa, della semilibertà. Ostava alla concessione dei benefici 
suddetti l’impossibilità della collaborazione, nonostante fosse stata accertata l’insussistenza di 
collegamenti con la criminalità organizzata.  
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Inoltre, in merito alla concessione dei benefici nei confronti di chi, avendo reso 
una dichiarazione oggettivamente irrilevante, avesse comunque goduto delle 
attenuanti previste dalla disposizione, aveva affermato come il cerchio delle 
attenuanti fosse estremamente restrittivo, lasciando intendere che potevano “darsi 
ipotesi ad esse così prossime sul piano fattuale da poterne sostenere 
ragionevolmente l’assimilazione242”.  
In questa pronuncia, la Corte dichiara l’illegittimità della disposizione in 
riferimento alle motivazioni addotte.  
A parere della Corte, la previsione di “collaborazione irrilevante” è legata alla 
“marginalità della partecipazione del soggetto nel contesto del sodalizio criminoso 
tale da non rendere concretamente possibile una condotta collaborativa 
significativa”. 
Il Giudice delle leggi ha, dunque, focalizzato la sua attenzione
243
 sul requisito 
della “minima partecipazione”, analizzando il novero delle circostanze attenuanti 
sintomatiche di tali dinamiche: dapprima, l’art. 114 comma I attribuisce al giudice 
della cognizione la possibilità di diminuire il quantum di pena nel caso in cui 
ritenga che l’opera prestata da alcuno dei concorrenti abbia avuto “minima 
importanza” nella preparazione o nell’esecuzione del reato, o per chi è stato 
determinato a commettere il reato o a cooperare nel reato, quando concorrono le 
condizioni previste dall’art. 112 commi I e III c.p244. 
Dal momento che si tratta di un’attenuante facoltativa, ben potrebbe presentarsi 
l’ipotesi in cui il condannato, pur non avendo beneficiato dell’attenuante, abbia 
comunque svolto un ruolo secondario che non gli consenta di fornire una 
collaborazione utile
245
.  
                                                          
242
 Sentenza Corte Costituzionale n. 306/1993.  
243
 Margaritelli M., “Limitata partecipazione al fatto criminoso” e accesso ai benefici 
penitenziari, in Giur. Cost., 1994, p. 3212.  
244
 Si tratta di una diminuzione di pena facoltativa, applicabile qualora il contributo del partecipe in 
questione non era necessario per la esecuzione o magari poteva essere facilmente sostituito 
mediante una diversa distribuzione dei compiti tra gli altri compartecipi. Pagliaro A., Principi di 
diritto penale, Milano, 1992, p. 505.  
245
 Margaritelli M., op. cit., p. 3213.  
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Non si può non concludere con l’irragionevole discriminazione nei confronti di 
chi, pur avendo un limitato patrimonio di conoscenze di fatti e di persone, non si 
sono visti applicare le attenuanti di cui all’art. 62 n. 6), 114 e 116 comma II c.p.  
Diverse sono le circostanze di “partecipazione secondaria o limitata al fatto 
criminoso” e la “minima importanza alla preparazione ed all’esecuzione materiale 
del reato”: al fine di applicare la circostanza di cui all’art. 114, in sede di 
cognizione si valuta “se l’imputato sia  meritevole, anche sotto il profilo 
soggettivo, di una diminuzione di pena”, mentre nella fase di esecuzione occorre 
stabilire se risulti oggettivamente in grado di fornire o meno una collaborazione 
rilevante
246
.  
Così la Corte argomenta: se la collaborazione piena è idonea a dimostrare la 
mancanza di collegamenti attuali con la criminalità organizzata, la collaborazione 
attenuata, invece, fornisce la chiave di accesso al beneficio qualora vengano 
concesse le attenuanti di cui gli artt. 62 n. 6), 114 e 116 comma II c.p., coadiuvate 
dalla prova negativa circa la sussistenza dei collegamenti con la criminalità 
organizzata, nel caso in cui vi sia stata la limitata partecipazione al fatto criminoso 
che rende impossibile una condotta collaborativa significativa, accertata dalla 
sentenza di condanna, basta la sola prova negativa circa la sussistenza dei 
collegamenti con la criminalità organizzata.  
A questo punto, sorge una questione: cosa succede nel caso in cui il condannato, 
pur non avendo avuto un ruolo marginale, decida di collaborare quando tutto è già 
stato chiarito? 
In questo caso, si applica la disciplina relativa ai casi di collaborazione 
“oggettivamente irrilevante”, coadiuvata dal riconoscimento delle attenuanti di cui 
agli artt. 62 n. 6), 114 e 116 comma II c.p
247
. 
La pronuncia successiva, la sentenza n. 68/1995, aggiunge un quid pluris alla 
disciplina, contribuendo a sgretolare ulteriormente l’elemento collaborativo, 
mitigando il rigore dei presupposti. 
La questione, sollevata dal Tribunale di sorveglianza di Roma
248
 nell’ambito di 
una procedura di reclamo ex art. 30 ter o.p., si fondava sulla negazione della 
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 Corte Cost., sentenza 357/1994.  
247
 Margaritelli M., op. cit., p. 3214.  
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concessione del permesso premio, di cui viene ribadita la natura di “parte 
integrante del trattamento penitenziario, in quanto il condannato, pur essendo stata 
accertata  l’insussistenza  di collegamenti con la criminalità organizzata e pur 
essendovi stata una disponibilità alla collaborazione, quest’ultima risultava 
irrilevante in quanto i fatti erano già stati accertati con sentenza irrevocabile.  
Secondo il giudice a quo, la negazione della concessione del permesso premio e 
della liberazione condizionale, costituenti istituti necessari alla progressiva 
rieducazione del condannato, basata sulla sola condotta collaborativa rilevante, 
non farebbe altro che procrastinare la violazione sia della funzione rieducativa 
della pena e degli altri principi ad essa connessi, che le pronunce della Corte 
susseguitesi dall’entrata in vigore dell’art. 4 bis. 
Facendo leva sulla precedente pronuncia della Corte, che dichiarò l’illegittimità 
dell’art. 4 bis nella parte in cui non prevedeva la concessione del beneficio al 
soggetto che, a causa della limitata partecipazione al fatto criminoso, non avrebbe 
mai potuto prestare una collaborazione utile e piena, riteneva che la stessa ratio 
doveva essere applicata anche nei confronti di quel soggetto che, pur essendo 
disposti a collaborare, non avrebbe mai potuto fornire una collaborazione rilevante 
in quanto fatti ed elementi fossero già stati accertati con sentenza definitiva
249
.  
Nell’iter decisionale posto in essere dalla Corte, si parte dall’assunto relativo al 
mutamento di prospettiva realizzato dapprima con la d.l. 152/1991, che 
subordinava la concessione del beneficio alla prova negativa circa la sussistenza 
di collegamenti con la criminalità organizzata, e successivamente dal d.l. 
306/1992, il quale subordinava l’accesso ai benefici per i reati di prima fascia alla 
collaborazione, come una dimostrazione per facta concludentia della recisione dei 
collegamenti.  
In merito alla scelta della collaborazione come condicio sine qua non della 
concessione del beneficio, la Corte afferma come la funzione rieducativa risulti 
valore insopprimibile, “è possibile subordinare ad una determinata condotta 
l'applicazione di istituti che di quel trattamento sono parte integrante, in quanto la 
                                                                                                                                                               
248
 Si tratta delle ordinanze nn. 541 e 542 del 1994. La prima riguardava il diniego dell’istanza di 
permesso premio, la seconda riguardava il diniego dell’istanza della liberazione condizionale.  
249
 L’Avvocatura dello Stato dichiarava l’impossibilità di estendere la stessa ratio in quanto si 
trattava di profili diversi.  
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condotta che si individua come presupposto normativo risulti oggettivamente 
esigibile, giacché, altrimenti, residuerebbe nel sistema null'altro che una 
preclusione assoluta, del tutto priva di bilanciamento proprio sul piano dei valori 
costituzionali coinvolti
250.” 
Il dato da cui sono state prese le mosse è costituito dal rilievo in virtù del quale il 
detenuto può essere indotto a collaborare qualora concretamente si presenti uno 
spazio per collaborare, in modo tale da avere la possibilità di dimostrare la volontà 
di emenda. Qualora tale spazio manchi, gli effetti della norma finiscono per porsi 
all’opposto rispetto fine che si proponeva di perseguire251.  
Con la sentenza 354/1994, la Corte è pervenuta alla conclusione di considerare 
anche l’ipotesi di collaborazione impossibile per limitata partecipazione al fatto 
criminoso, sulla base della considerazione che il requisito della collaborazione è 
richiesto dalla disciplina in esame "quale dimostrazione del distacco del 
condannato dal mondo della criminalità organizzata", con la conseguenza che, 
qualora un utile contributo non possa essere offerto a causa della limitata 
partecipazione al fatto criminoso, non ne possono scaturire effetti pregiudizievoli, 
pena la violazione dei principi costituzionali.  
Nella decisione in esame, la Corte dunque ritiene assimilare l’ipotesi sopra citata a 
quella della collaborazione irrilevante
252
 in quanto i fatti sono già stati accertati 
con sentenza definitiva, per la medesima ratio. 
                                                          
250
 Corte Costituzionale, sentenza 68/1995, in Consulta online.  
251
 Margaritelli M., La “politica penitenziaria” della Corte Costituzionale: una progressione lenta 
ma inesorabile, in Giur. Cost., 1995, p. 3695.  
252
 Affinché al condannato possa essere riconosciuta una condotta collaborativa, anche inesigibile, 
è necessario che nell’istanza prospetti le ragioni per cui a collaborazione risulti tale. 
Un’applicazione di tale principio si è verificata in una sentenza della Suprema Corte di Cassazione 
la quale, trovandosi dinanzi ad un ricorso per negata concessione della liberazione condizionale ad 
un condannato per reato ostativo, il difensore aveva fatto valere la sentenza 68/1995 della 
Consulta, rilevando quasi come fosse ormai assente una condizione ostativa al beneficio. 
L’inammissibilità del ricorso era basata sull’assenza di qualifica di collaboratore di giustizia e 
sull’assenza di elementi tali da far desumere la sussistenza di un’ipotesi di collaborazione 
inesigibile o impossibile. Sentenza Cassazione Penale, sez. I, n.3034/1995.  
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Il fulcro di tale decisione può essere espresso dal seguente assunto: 
“Collaborazione irrilevante e collaborazione impossibile, dunque, finiscono per 
saldarsi all'interno di un quadro unitario di collaborazione oggettivamente 
inesigibile, che permette di infrangere lo sbarramento preclusivo previsto dalla 
norma proprio perché privato, in simili casi, della funzione stessa che il legislatore 
ha inteso imprimergli”: dunque, la collaborazione irrilevante, che sia tale per 
circostanze non imputabili alla volontà del condannato, non può essere il motivo 
per cui lo stesso veda precluso il suo diritto alla collaborazione, soprattutto 
perché, anche qualora collaborasse, nulla aggiungerebbe a quanto già accertato, 
per cui la stessa disposizione finirebbe per frustare con le finalità per cui è stata 
introdotta.  
 
 
4. Sentenza n. 504/1995: la negazione dei permessi premio come 
negazione del trattamento penitenziario 
 
Una pronuncia diversa, un beneficio diverso, una medesima ratio della pronuncia 
precedente: in questo contesto, la Corte Costituzionale dichiarò l’illegittimità 
dell’art. 15 del d.l. 306/1992, nella parte in cui prevedeva il divieto di concessione 
di permessi premio, qualora il condannato non avesse posto in essere una condotta 
collaborativa ai sensi dell’art. 58 ter, anche quando egli ne avesse beneficiato in 
precedenza e non fosse stata accertata la sussistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata
253
.  
Nella quaestio legittimate in esame, era stata negata la concessione del  permesso 
premio al condannato, il quale aveva già beneficiato di ben venticinque permessi 
premio, in quanto non aveva collaborato con la giustizia.  
Il condannato invoca la ratio della sentenza precedente della Corte, ma, in sede di 
reclamo, il beneficio gli fu comunque negato con la motivazione che la sent. 
306/1993 riguardava la revoca di benefici già concessi, e non la concessione ex 
novo.  
                                                          
253
 Corte Costituzionale, sentenza 504/1995, in www.cortecostituzionale.it. 
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La decisione della Corte ruota attorno alla natura del permesso premio: secondo la 
stessa, non si tratta di una misura alternativa strictu sensu, bensì di un beneficio 
penitenziario che risulta parte integrante del trattamento, la cui concessione ha 
come obiettivo quello di consentire al condannato un graduale reinserimento nella 
società, fungendo da preludio alla concessione di altre misure alternative.  
Pur non essendo caratterizzato da “continuità” nell’esecuzione, bensì da 
intermittenze, determinate dal fatto che può essere concesso, ogni volta, per un 
periodo non superiore a quindici giorni, fino al raggiungimento del limite di 
quarantacinque giorni complessivi per ogni anno di pena espiato, realizzando 
“piccole esperienze di libertà per il detenuto254”, non possono essere preclusi dal 
trattamento.  
La Corte ne avvalora la funzione “pedagogico – propulsiva” , rammentando anche 
l’importanza della collocazione sistematica dello stesso fuori dal capo VI dedicato 
alle misure alternative, portando all’apice la valorizzazione della funzione del 
permesso premio, il quale determina una progressione trattamentale, che può 
essere interrotta solo per condotte addebitabili al condannato, e non perché non ha 
posto in essere una condotta collaborativa.  
Negli stessi termini, lo definisce “strumento cruciale ai fini del 
trattamento", perché può rivelarsi "funzionale in applicazione del principio di 
progressività all'affidamento in prova
255”. 
Ne consegue, dunque, che la negazione dell’accesso ai permessi premio, senza 
che siano stati accertati elementi che dimostrino la sussistenza di  collegamenti 
con la criminalità organizzata e quando, invece, vi siano elementi che facciano 
ritenere l’assenza di pericolosità del condannato, dimostrati anche dalla condotta 
posta in essere nel corso del programma di trattamento e, come nel caso di specie, 
in occasione dei precedenti permessi premio, non fa altro che interrompere il 
trattamento rieducativo e, di conseguenza, negare il diritto alla rieducazione.  
La Corte, nel dichiarare l’illegittimità della disposizione, oltre a richiamare le 
sentenze precedenti
256
 che hanno operato uno “sgretolamento” dell’elemento 
collaborativo, ricorre ad una fictio iuris nell’equiparazione della revoca alla 
                                                          
254
 In questi termini di esprime la Corte nella sentenza in esame, in www.cortecostituzionale.it. 
255
 V. sentenza Corte Costituzionale 225/1995, in www.cortecostituzionale.it. 
256
 Il riferimento è alle sentenze: 306/1993, 357/1994, 68/1995.  
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concessione ex novo
257, rendendo possibile l’applicazione della medesima ratio 
utilizzata nella sentenza 306/1993. 
L’assimilazione tra revoca e negazione del beneficio, a parere della Consulta, 
troverebbe lo snodo cruciale nella natura stessa del permesso premio: la valenza 
premiale nella progressività del trattamento comporta che il divieto di una sua 
ulteriore concessione al condannato, che si sia dimostrato meritevole, realizzi una 
brusca interruzione del percorso rieducativo intrapreso, realizzando una situazione 
analoga alla revoca dei benefici già concessi, ritenuta dalla Corte, nella senza 
306/1993, incompatibile ai principi costituzionali
258
.  
Innanzitutto, il fondamento giuridico sui cui la Corte fonda la suddetta 
assimilazione  risulta sfuggente, di non facile riscontro: la stessa, come abbiamo 
visto, fonda l’assimilazione sulla comprovata assenza di pericolosità sociale, 
dimostrata sia dal comportamento in istituto che dalla concessione dei precedenti 
permessi premio.  
Però, il requisito che risulta accertato dalle precedenti concessioni risulta solo 
l’assenza di pericolosità sociale, e non anche l’assenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata il quale, essendo presupposto entrato in vigore con l’art. 4 
bis, nelle precedenti concessioni non avrebbe mai potuto fornire un elemento da 
valutare.  
Ne conseguirebbe, dunque, che, mentre per il presupposto della pericolosità 
sociale non sarebbe necessario alcun accertamento, in quanto già valutata nella 
concessione del permessi premio precedenti, l’elemento attinente alla sussistenza 
o meno di collegamenti con la criminalità organizzata dovrebbe essere valutato 
solo in sede di concessione del primo permesso premio successivo all’entrata in 
vigore dell’art. 4 bis. 
Tale impostazione non è del tutto corretta, in quanto si tratta di un accertamento 
che deve essere fatto volta per volta, confermata anche dall’assenza della 
                                                          
257
 Coppetta, il permesso premio come strumento di rieducazione: ancora una declaratoria di 
illegittimità dell’art. 4 bis Ord. Penit., in Cass. Pen., fasc.5, 1997, pag. 1255 
258
 Ibidem 
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previsione della revoca, sia dalla mancata previsione di controlli periodici
259
, da 
parte del magistrato di sorveglianza
260
. 
La costruzione della Corte potrebbe indurre al consolidamento di una prassi 
giudiziaria che prescinda dal rinnovare, ad ogni istanza di permesso, gli 
accertamenti riguardanti soprattutto la sussistenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata, anche per evitare intoppi dovute alle tempistiche 
necessarie per le acquisizioni della polizia giudiziaria.  
Altra quaestio affrontata dalla Corte in maniera ambigua è quella relativa ai  
presupposti idonei a rendere inoperante il divieto ex art. 4 bis
261
: da un lato 
afferma che risulta necessaria “una verifica di più ampio contesto, al fine di 
determinare quando la mancata concessione comporti un'effettiva interruzione del 
trattamento sul quale fondare una vicenda estintiva assimilabile alla revoca”, 
ovvero sottopone l’inoperatività della condotta collaborativa “ad una verifica da 
compiere caso per caso, anche con riferimento alla fase del trattamento, 
considerando il numero dei permessi premio precedentemente concessi” che siano 
capaci di dimostrare la meritevolezza della progressione del trattamento e 
l’irragionevolezza della preclusione operata dall’art. 4 bis.  
Se così fosse, non basterebbe  l’esito positivo o negativo di uno solo, in vista di 
una serie di benefici già concessi, a rendere inoperante il divieto ex art. 4 bis? 
Dalla sentenza, si ricaverebbero due conclusioni: innanzitutto, un limite alla 
discrezionalità sul giudizio di meritevolezza della prosecuzione del trattamento 
rieducativo e poi un eccessivo potere discrezionale del magistrato di sorveglianza 
                                                          
259
 Ebbene, alcuni autori, hanno proposto la previsione di tali controlli periodici per ovviare alla 
necessità di accertare, ad ogni istanza di concessione del permesso premio, l’accertamento della 
sussistenza di collegamenti o meno. A tal proposto, v. De Carlo, L'occasione sprecata, in La 
grande promessa, 1991, n. 482-484, p. 9. Contra, Della Casa F., Le recenti modificazioni, in 
L'ordinamento penitenziario tra riforma ed emergenza,(a cura di Grevi V.),1994, Padova, p. 101, 
il quale smonta tale  possibilità sia per l’assenza di un appiglio legislativo, sia per il fatto che il 
permesso premio, dunque un momentaneo stato di libertà, potrebbe costituire l’occasione per 
riallacciare i collegamenti con la criminalità organizzata.  
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 Coppetta, op. cit. 
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sul numero di permessi fruiti necessario per poter ritenere la nuova istanza 
ammissibile
262
. 
Un altro aspetto critico, inoltre, riguarda lo svilimento della natura trattamentale 
del permesso premio, ed in generale della funzione rieducativa che ciascun 
beneficio penitenziario ha come scopo: la legislazione di emergenza, nel 
sottoporre la concessione dei benefici alla sussistenza di un presupposto, la 
collaborazione, a prescindere dalla valutazione “soggettiva” della meritevolezza o 
meno, non fa altro che relegare la natura degli stessi a meri “premi” concessi in 
cambio di una certa condotta, realizzando un’elusione della funzione rieducativa, 
un annientamento del trattamento penitenziario.  
Lo stesso elemento collaborativo, che in seguito alle pronunce successive della 
Corte ha subito delle deformazioni attenuanti, è stato “salvato” sempre sulla scorta 
che il condannato che ponga in essere una condotta collaborativa dimostri la 
recisione dei collegamenti con la criminalità, ben potendo invece essere una 
condotta dettata da strategia processuale.  
Anche nel caso in cui venisse presentata istanza di ulteriore accesso al beneficio 
da parte di chi ne abbia già usufruito in passato, è negata la realizzazione della 
funzione rieducativa perché, innanzitutto, ogni ammissione al beneficio è 
subordinata all'accertamento di presupposti che la riguardano, ossia la regolare 
condotta e l'assenza di pericolosità sociale. L’elemento della regolare condotta per 
permettere una valutazione che dia risalto alla valenza rieducativa della misura 
deve poter esplicarsi  in condotte poste in essere in istituto, all’interno del quale al 
condannato devono poter essere offerte attività di carattere risocializzante.  
A ciò però osta la creazione di circuiti penitenziari di Alta sicurezza di prima 
fascia, destinati ai condannati per alcun dei delitti
263
 di cui all’art. 4 bis, che 
determinano una compressione del trattamento rieducativo, tale da rendere 
impossibile la valutazione di cui sopra.  
In un sistema in cui gli elementi “custodialistici” prevalgono su quelli 
“risocializzanti”, la realizzazione del fine ultimo a cui sono destinati i permessi 
premio non potrà mai avere piena attuazione.   
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 Ibidem. 
263
 Si fa riferimento ai delitti di cui all'art. 416- bis c.p., all'art. 630 c.p. e all'art. 74 
t.u. n. 309 del 1990 (da soli o insieme con altri reati). 
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Le problematiche affrontate non sono altro che una conseguenza all’assenza di 
una soluzione concreta e specifica sull’applicabilità o meno del principio di 
irretroattività anche alle norme penitenziarie. 
Nella sentenza 306/1993 la Consulta, chiamata a pronunciarsi specificamente 
sulla questione, con evidenti ripercussioni anche sul principio rieducativo, ha 
circumnavigato intorno al problema, senza risolverlo. 
Dello stesso tenore, una sentenza “gemella”, la 227/1995, si era occupata della 
concessione dei permessi premio nei confronti del condannato militare.  
Con tale sentenza, la Corte dichiarò l’illegittimità della disciplina nella parte in 
cui prevedeva l’esclusione del condannato dall’accesso ai permessi premio, 
violando sia il principio rieducativo della pena che quello di uguaglianza, in 
quanto le divergenze tra le finalità rieducative nei confronti del condannato 
“comune” e del condannato militare non sono tali da escludere, nei confronti di 
questi ultimi, l’accesso ai permessi premio264.  
 
 
4.1. (segue) La sentenza n. 137/1999 
 
Come la precedente sentenza, la suddetta pronuncia riguarda il diniego di 
permessi premio nei confronti del condannato che, prima dell’entrata in vigore del 
d.l. 306/1992, aveva cominciato un percorso rieducativo, interrotto poi 
dall’assenza di una condotta collaborativa. 
Il giudice a quo solleva la questione di legittimità costituzionale, lamentando la 
violazione dell’art. 27 comma III Cost. 
Richiamando una pronuncia antecedente della Corte, la sentenza 445/1997, il cui 
fulcro è rappresentato dalla constatazione che una innovazione legislativa, 
preclusiva della concessione delle misure alternative, risulti come “un 
meccanismo a connotazioni ablative”, con le stesse sembianze di una revoca 
operante senza che questa sia imputabile a condotta del condannato, con 
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in Foro italiano, 1996, I, p. 396 s.  
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conseguente censura da parte della Consulta,  il giudice rimettente ritiene che la 
ratio sia la medesima, con la differenza che cambia il beneficio in questione.  
La Corte, dichiarando la questione fondata, ripercorre l’iter giurisprudenziale, a 
partire dalla “sentenza pilota” 306/1993, e giungendo alla dichiarazione di 
illegittimità dell’art. 4-bis, comma 1, nella parte in cui non prevede che il 
beneficio del permesso premio possa essere concesso nei confronti dei condannati 
che, prima della entrata in vigore dell’art. 15, comma 1, del decreto-legge 8 
giugno 1992, n. 306, convertito, con modificazioni, dalla legge 7 agosto 1992, n. 
356, abbiano raggiunto un grado di rieducazione adeguato al beneficio richiesto e 
per i quali non sia accertata la sussistenza di collegamenti attuali con la criminalità 
organizzata. 
L’iter logico che segue la Corte essenzialmente ripercorre le pronunce precedenti, 
in quanto si limita a ribadire che interrompere il trattamento penitenziario nei 
confronti di un condannato che abbia mostrato un certo grado di rieducazione, 
contrasti con la funzione rieducativa della pena.  
Per la concessione della misura, non basta averne già usufruito in precedenza o 
comunque avere già intrapreso un percorso rieducativo, ma occorrono ulteriori 
valutazioni, tra cui la verifica della sussistenza o meno dei collegamenti con la 
criminalità organizzata. 
 
 
5. La “progressione trattamentale”, sentenza n. 446/1997 
 
Nel 1997, il Tribunale d sorveglianza di Roma solleva una questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 4 bis in riferimento alla parte in cui non consente la 
concessione del beneficio della semilibertà, in quanto il condannato non aveva 
posto in essere una condotta collaborativa, pur avendo cominciato un percorso 
trattamentale nel 1988 e pur avendo già goduto dei permessi premio, subendo poi 
il congelamento della progressione trattamentale a causa dell’entrata in vigore del 
d.l. 306/1992. 
Si ripropongono delle questioni non nuove alla Corte, già ampliamente affrontate 
dal primo vaglio di costituzionalità, “risolto” con la sentenza n. 306/1993, la quale 
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ha consentito alla Consulta di salvare l’art. 4 bis dalla dichiarazione integrale di 
illegittimità costituzionale.  
Le doglianze mosse dal tribunale di sorveglianza di concretizzano nella violazione 
dell’art. 3 Cost., dell’art. 25 comma II con conseguente violazione, anche, 
della’art. 27 comma III. 
Come osservato dal giudice rimettente, la sentenza n. 306 ha consentito alla Corte 
di fare del “principio della progressione trattamentale” la ragion d’essere del 
sistema penitenziario, in quanto solo attraverso il trattamento penitenziario può 
essere garantita una progressiva risocializzazione e l’apoteosi del cammino 
rieducativo del condannato.  
Per queste ragioni, in virtù anche del principio di colpevolezza, la revoca del 
beneficio penitenziario, essenza del trattamento, non può essere effettuata per 
motivi non riconducibili alla sfera di responsabilità del condannato, in quanto 
verrebbe ad essere violato il suo diritto alla rieducazione
265
.  
A questo cammino osta anche l’applicazione retroattiva della legge, in quanto il 
condannato, arrivato a maturare un certo grado di rieducazione, si ritrova 
catapultato al momento iniziale dell’esecuzione della sua condanna, per via 
dell’applicazione di una legge non vigente al momento in cui lo stesso ha 
commesso il fatto. 
Progressione o regressione del trattamento devono operare solo in virtù delle 
condotte poste in essere dal condannato, e come tali devono essere il solo ed unico 
parametro per realizzare un trattamento che sia conforme al principio di 
proporzionalità ed individualità. 
Questa pronuncia rappresentò, per la Corte, una delle tante occasioni per rendere 
questo sistema confuso, sin dalla sua entrata in vigore, più conforme possibili ai 
principi costituzionali, compressi per ragioni di politica criminale a cui il 
legislatore si è lasciato andare, forse un po’ troppo d’impulso. 
L’esigenza di contemperare i vari principi in gioco e le esigenze che vengono in 
rilievo, difesa sociale in primis, hanno spinto la Corte a limare, sentenza dopo 
sentenza, il rigore della disposizione, mettendo in atto una vera e propria 
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mitigazione della disposizione, adattandola all’assetto costituzionale e, 
soprattutto, ad una pena umana e tendente alla rieducazione.  
 
 
6. L’educazione del minore: esigenze diverse per una personalità 
in fieri, sentenza n. 450/1998 
 
Il minore, in quanto personalità in fieri, trova sempre una tutela che si adatti alla 
sua facile vulnerabilità. L’ordinamento penale in generale pone a presidio di tale 
tutela degli strumenti, che garantiscano la “protezione” del minore, sia come 
vittima che come autore del reato. 
Prendendo in considerazione, per quello di cui necessitiamo in questa sede, 
l’aspetto relativo al minore quale autore del reato, è evidente come la pena si 
presti più ad un’opera educativa che rieducativa. 
Questa peculiarità, connessa alle specifiche esigenze che vengono alla luce in 
queste circostanze, hanno indotto il legislatore a prevedere un processo penale 
fabbricato appositamente per il minore, e che trova la sua fonte in un “codice” 
estraneo a quello per gli adulti, ossia il dpr 448/1988, il quale esordisce con il 
principio di adeguatezza ed una pena che si adatti alle specifiche esigenze del 
minore. 
Per l’esecuzione della pena, invece, la questione è leggermente diversa, con 
esclusione dell’ergastolo, dichiarato incostituzionale per i minorenni con sentenza 
n.168/1994, in quanto in contrasto con l’art. 31 Cost.  
Per quanto concerne la disposizione in esame, l’art. 4 bis, questa risulta 
applicabile nei confronti del minorenne, a maggior ragione nel caso in cui venga 
rilevata la sussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata. 
La pronuncia in esame però, la sentenza 450/1998 riporta alla luce quelle esigenze 
del minore, non equiparabili alle condizioni in cui versano i condannati adulti. 
In particolare, la questione riguardava l’impossibilità di concedere il permesso 
premio a causa dell’assenza della condotta collaborativa da parte del minore, per 
cui il giudice a quo ha ritenuto di dover sollevare la questione di legittimità 
costituzionale per violazione degli artt. 3 e 31 Cost.  
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Il giudice rimettente ritiene che ciò sia conseguenza dell’inerzia del legislatore, il 
quale non si è preoccupato di dettare una disciplina specifica sull’esecuzione 
penale dei minori, realizzando un sistema più compatibile alla loro personalità.  
Richiamando la giurisprudenza della Corte, in base alla quale la parificazione 
della disciplina dell’esecuzione penale tra adulti e minorenni contrasti con 
l’esigenza di flessibilità della pena nei confronti del minore, di cui l’art. 30 ter 
comma 4 rappresenta una delle violazioni, ritiene come questo fattore impedisca 
al giudice di operare una valutazione che abbia come parametro la sola personalità 
del minore e la sua condotta, in modo tale da realizzare un trattamento 
penitenziario più conforme possibili alle finalità educative della pena. 
Nel caso di specie, il divieto di concessione dei permessi premio per un periodo 
prolungato, osterebbe a questa finalità, impedendo al minore di iniziare quel 
cammino risocializzante che gli permetta di iniziare un percorso educativo tale da 
renderlo “maturo”. 
Ad essere violato sarebbe non solo il principio educativo della pena, ma il diritto 
all’affettività del minore, il diritto coltivare i propri interessi e le proprie 
inclinazioni, verrebbe inibita una sana crescita e verrebbe meno la protezione 
dell’infanzia e della gioventù.  
Nella decisione di incostituzionalità della norma, la Corte condanna i rigidi 
automatismi previsti dal legislatore, condannati anche in altre occasioni, in quanto 
incompatibili con valutazioni che rispondano ai criteri di flessibilità ed 
individualità, inibendo la finalità (ri)educativa, “che deve essere assolutamente 
preminente nell’esecuzione penale minorile266.”  
Viene dunque affidata alla discrezionalità della magistratura di sorveglianza la 
valutazione sui presupposti idonei alla concessione della misura, sulla base anche 
di un giudizio che riguardi la pericolosità sociale e il pericolo di commissione di 
ulteriori reati.  
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6.1. (segue) La liberazione anticipata speciale per i minorenni 
condannati ex art. 4 bis: sentenza n.32/2016 
 
Una diversa posizione viene presa dalla Corte in seguito alla questione di 
legittimità sollevata dal tribunale di sorveglianza di Milano riguardante il divieto 
di concessione della liberazione anticipata speciale nei confronti dei condannati ex 
art. 4 bis, con riguardo ai minorenni.  
Secondo il giudice rimettente, l’esclusione a priori dei minorenni condannati per 
reati ostativi sarebbe in contrasto con gli artt. 3 e 31 della Costituzione, e con il 
principio (ri)educativo della pena, in quanto non si terrebbe conto del fatto che si 
tratta di una personalità in fieri.  
La Corte Costituzionale dichiara inammissibile la questione, facendo soprattutto 
leva sulla ratio della liberazione anticipata speciale: essa è stata introdotta nel 
nostro ordinamento a seguito delle condanne da parte della Corte Europea dei 
Diritti dell’Uomo (in particolare a seguito della sentenza Torreggiani) in merito al 
sovraffollamento carcerario. Risponde, dunque, ad esigenze deflattive. Altra 
ragione per cui la Corte ha dichiarato inammissibile la questione è riconducibile 
alla formulazione stessa dell’ordinanza, in quanto poco chiari risultano sia la 
norma illegittima sia le ragioni delle doglianze, per cui il petitum risulterebbe 
“contraddittorio rispetto alle premesse, ambiguo ed alla fine oscuro267.” 
Prima di analizzare la pronuncia, bisogna fare una premessa: tale istituto, 
autonomo rispetto alla liberazione anticipata ordinaria, nel decreto legge 
prevedeva la concessione automatica della decurtazione del quantum di pena di 
settantacinque giorni, non più quarantacinque, per ogni semestre di pena scontata, 
e un’ipotesi di liberazione anticipata speciale integrativa  nei confronti di chi 
avesse già beneficiato della liberazione anticipata ordinaria, con efficacia 
retroattiva.  
Tra i destinatari, vi erano anche i condannati ex art. 4 bis, nei confronti dei quali 
doveva però essere fatta una valutazione riguardante “un concreto recupero 
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sociale, desumibile da comportamenti rivelatori del positivo evolversi della 
personalità”. 
In sede di conversione, tuttavia, il legislatore decise di precludere tale misura ai 
condannati ex art. 4 bis, per il timore che “criminali” di un certo spessore 
tornassero in libertà, destando un allarme sociale di non poco conto. 
È da qui che muove la questione di legittimità sollevata dal giudice a quo, il quale 
ritiene che l’operatività di tale divieto assoluto risulti già poco conciliabile con i 
principi costituzionali riconducibili all’esecuzione penale per gli adulti, ma ancor 
meno conciliabile con l’interesse del minore.  
La Corte Costituzionale rileva, innanzitutto, un vizio formale nella presentazione 
della questione di legittimità, in quanto il giudice remittente indirizza le sue 
censure verso un “generico” art. 4 del d.l. 146/2013, senza considerare che il 
comma I riguarda l’applicazione della misura de futuro, mentre quella inserita al 
secondo capoverso riguarda l’applicazione retroattiva della misura.  
Tuttavia, la Corte supera questo difetto, dal momento che solo l’art. 1 risulta 
riferibile ai condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis.  
La Corte dichiara la questione inammissibile proprio sulla doglianza riguardante 
la presunzione di pericolosità, basata sul titolo di reato, che avrebbe reso 
impossibile per il giudice concedere il maggior scoto di pena previsto, nonostante 
l’esito positivo della risposta del condannato alla rieducazione.  
L’iter logico seguito è questo: l’impossibilità di concedere la maggior detrazione 
di pena nei confronti dei condannati ex art. 4 bis non violerebbe i principi di 
individualità e flessibilità della pena, in quanto ad operare automaticamente 
sarebbe lo sconto di favore se il detenuto accedesse alla liberazione anticipata. 
Quindi, secondo la Corte, ne deriverebbe un’applicazione automatica ed 
indiscriminata nei confronti di tutti i minorenni
268
. 
Questo approccio della Corte risulta poco condivisibile
269
: viene annientata la 
discrezionalità del giudice di sorveglianza nella valutazione della condizioni per la 
concessione della misura, dichiarata dalla stessa corte premiale e deflattiva, con la 
conseguente “legalizzazione” dell’automatismo della misura nei confronti dei 
condannati per taluni delitti, soprattutto nei confronti dei minorenni che si siano 
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mostrati partecipativi alla rieducazione, contravvenendo al principio della minor 
offensività e della residualità della detenzione, a presidio della personalità del 
minore.  
Secondo parere di parte della dottrina, le motivazioni addotte dalla Corte risultano 
deboli, soprattutto perché, seguendo il percorso giurisprudenziale della stessa, è 
stata sempre condannata la tipizzazione per titoli di reato, poco compatibili con i 
principi di proporzione ed individualizzazione della pena, fondamentali per il 
raggiungimento della finalità rieducativa.  
Nel caso di specie soprattutto, la Corte sarebbe andata contro un principio 
dichiarato nelle varie pronunce, cioè quello secondo cui la regressione del 
trattamento deve essere riconducibile alla sola responsabilità del condannato. 
 
 
7. Un mutamento di rotta per la tutela del rapporto genitore – 
figlio: la sentenza 239/2014 ed una misura “ sui generis” 
 
Tale pronuncia risulta degna di nota per la ricchezza di cui dispone, facendo 
riemergere quel lato “umano” del sistema penitenziario, ormai accantonato da 
anni, soprattutto per quanto concerne l’ambito oggetto dell’elaborato.  
Volendo fare una sorta di “preambolo” sulle misure adottate dal legislatore per la 
tutela della maternità e del rapporto madre – figlio, (excursus affrontato dalla 
stessa Corte nel processo decisionale in esame),  l’assetto precedente alla l. 
354/1975 consentiva il rinvio obbligatorio, ai sensi dell’art.146 c.p., per la madre 
incinta o con prole di età non superiore a sei mesi, ed un rinvio facoltativo nei 
confronti della madre con prole di età non superiore ad anni tre, ex art. 147 n. 3) 
c.p. 
Con l’entrata in vigore della legge di ordinamento penitenziario,  a presidio della 
tutela del rapporto, viene introdotta la possibilità, per la detenuta madre di prole 
con età non superiore ad anni tre,  la possibilità di tenere con sé il figlio, ponendo 
in capo all’amministrazione penitenziaria l’obbligo di istituire degli asili adatti. 
Ovviamente tale soluzione non era idonea a salvaguardare il bambino, soprattutto 
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in quanto si trovava a vivere negli istituti carcerari, per poi essere 
improvvisamente strappato dalle braccia della madre.  
La Legge Gozzini crea un sistema più adatto a tali esigenze, in quanto introduce la 
detenzione domiciliare ai sensi dell’art. 47 ter, e consentendo al bambino di 
godere dell’affetto della madre in un ambiente familiare270.  
Tale misura vede, tra i destinatari, la madre di prole con età non superiore ad anni 
dieci, condannata ad una pena non superiore ad anni quattro, anche se costituente 
residuo di maggior pena, o alla pena dell’arresto di qualsiasi entità, ed al padre, 
nel caso in cui la madre sia deceduta o impossibilitata ad assistere la prole.  
La l. 40/2001, rubricata “Misure alternative alla detenzione a tutela del rapporto 
tra detenute e figli minori”, introduce appunto la detenzione domiciliare speciale, 
che trova la sua disciplina normativa all’art. 47 quinquies Ord. Penit. 
Tale figura è stata ampliamente analizzata in precedenza
271
, per cui in questa sede 
mi limiterò solo a ribadire come il legislatore, attento alle esigenze del minore, si 
sia occupato di garantirne il “diritto ad istaurare un rapporto con i genitori”, 
contemperando un bilanciamento tra le istanze di repressione e la tutela del 
rapporto genitore figlio. 
Si tratta di una misura “sussidiaria” rispetto alla detenzione domiciliare ordinaria, 
in quanto viene in rilievo nel caso in cui manchino i presupposti di quest’ultima: 
destinatari, dunque, risultano la madre condannata ad una pena superore ad anni 
quattro, anche se costituenti residuo di maggior pena, purché abbia espiato un 
terzo della pena o almeno quindici anni nel caso di ergastolo. Occorre, inoltre, che 
vi sia la possibilità di ripristinare la convivenza con i figli, e che manchi il 
pericolo di commissione di ulteriori reati.  
La Consulta, già precedentemente alla pronuncia in esame, aveva già affermato 
come la ratio dell’istituto fosse quella di realizzare l’interesse dei bambini, “che 
non devono essere penalizzati dalla differenza di situazione delle rispettive madri, 
in riferimento alla gravità dei reati commessi ed al quantum di pena espiato
272.” 
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La l.  62/2011 si è poi preoccupata di aggiungere un quid pluris, cioè la 
possibilità, per la madre, di espiare il quantum di pena necessario per poter 
accedere al beneficio, al di fuori delle mura carcerarie, da cui però rimangono 
esclude le condannate ex art. 4 bis.  
La questione viene posta all’attenzione della Corte Costituzionale da parte del 
giudice rimettente
273
, il quale solleva la questione di legittimità sulla base della 
violazione dell’art. 3 Cost. in quanto, trattandosi di una misura alternativa con una 
ratio sui generis, risulta irragionevole considerarla alla pari degli altri benefici 
penitenziari, ledendo l’interesse del minore ad avere un rapporto continuo con la 
madre, e divenendo “vittima vulnerabile” nella circostanza in concreto.  
Oltre al principio di ragionevolezza, verrebbero lesi anche gli artt. 29, 30 e 31 
Cost., che proteggono la famiglia  come società naturale, sanciscono il diritto-
dovere dei genitori di educare i figli e tutelano il diritto di questi di essere educati 
dai primi, garantendo l’obbligo di protezione dell’infanzia274. 
Attraverso questa preclusione “a priori” della misura, senza un giudizio effettuato 
dal giudice, verrebbe a gravare su un soggetto terzo e vulnerabile la conseguenza 
alla non collaborazione del genitore, mezzo per il pagamento della propria libertà.  
In questa sede, la Corte Costituzionale, con sentenza additiva di accoglimento, ha 
relegato il divieto di concessione di benefici da assoluto a relativo, elidendo le 
presunzioni iuris et de iure, dunque gli automatismi legislativi
275
, e rilasciando 
all’autorità giudiziaria, la discrezionalità sulla decisione in merito276.  
Il Giudice delle leggi, facendo riferimento ad un costante e corretto orientamento 
del giudice di legittimità, ha ribadito come la detenzione domiciliare non sia 
totalmente esclusa dalle preclusioni di cui all’art. 4 bis solo in virtù del fatto che si 
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tratti di un istituto entrato in vigore per via di una legge successiva, perché  
quando il legislatore ha inteso sottrarre un istituto all’operatività delle preclusioni, 
lo ha esplicato (come, ad esempio, nei casi della detenzione domiciliare speciale 
nei confronti dei soggetti affetti da AIDS conclamata o grave deficienza 
immunitaria, ex art. 47 quater).  
L’accoglimento della questione di legittimità da parte della Corte si fonda 
sull’importanza di parametri costituzionali su cui la stessa avrebbe delle 
ripercussioni: oltre al principio di uguaglianza, vengono in rilievo la tutela della 
famiglia, il diritto – dovere di educazione dei figli, la protezione dell’infanzia, che 
inducono il legislatore ad operare un giudizio di bilanciamento riguardante tali 
diritti.  
Senza dubbio, viene in considerazione anche il perseguimento della funzione 
rieducativa, giustificata dalla collocazione della misura alternativa nel capo ad 
esse dedicato.
277
. 
A questa funzione, se ne aggiunge inevitabilmente un’altra, in quanto la stessa 
Corte dichiara: ”assume rilievo del tutto prioritario l’interesse di un soggetto 
debole, distinto dal condannato e particolarmente meritevole di protezione, quale 
quello del minore in tenere età a instaurare un rapporto quando più possibile 
normale con la madre.” 
Quel che occorre è introdurre un giudizio di bilanciamento tra le istanze di difesa 
sociale, per cui la norma nasce, e tutela di un soggetto debole con personalità in 
fieri, in fase di nevralgico sviluppo.  
La base su cui operare tale bilanciamento viene individuata sull’eventuale 
pericolo di recidiva del condannato: il giudice è dunque chiamato a fare una 
valutazione, volta per volta, al caso di specie.  
Il passaggio da un modello preclusivo, basato sull’automatismo legale, ad un 
modello concessorio, basato sul giudizio del giudice, rappresenta il punto 
nevralgico della decisione della Corte
278
, con la conseguente rimozione 
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dell’automatismo e l’attribuzione al giudice di  una c.d. delega di 
bilanciamento.
279
 
La Corte Costituzionale, in questo senso, mostra di seguire quel filone 
giurisprudenziale consolidatosi in seguito alla ratifica della Convenzione sui diritti 
del fanciullo stipulata a New York nel 1989, e all’art. 24 della Carta fondamentale 
dell’Unione europea, il quale dichiara il diritto di ogni bambino “a intrattenere  
relazioni personali e dirette con i genitori, salvo qualora ciò sia contrario al suo 
interesse.” 
Nonostante le doglianze mosse dal giudice remittente non fossero indirizzate sulla 
violazione dell’art. 117 Cost., la Consulta ha dedicato parte della motivazione al 
diritto sovranazionale, in virtù della più accentuata sensibilità del nostro tribunale 
costituzionale per le dinamiche tipiche del multilivello
280
.  
Di conseguenza, la Corte ha altresì dichiarato l’incostituzionalità della 
disposizione relativa alla detenzione domiciliare “ordinaria” ex art. 47 ter comma 
I lettere a) e b), nei confronti della madre o padre di prole di età inferiore ad anni 
dieci, condannati a pene  detentive meno elevate, nella parte in cui non esclude 
dalle preclusioni la disciplina, ad eccezione del caso in cui venga ravvisato un 
pericolo di commissione di ulteriori reati.  
Tuttavia, tale effetto “estensivo281” relativo alla declaratoria di incostituzionalità 
non si è verificato per quanto concerne l’assistenza all’esterno dei figli minori ex 
art. 21 bis, in quanto sottoposto a presupposti diversi
282
.  
Tale pronuncia di incostituzionalità va annoverata tra le pronunce della Corte 
volte a rafforzare l’interesse del bambino, che non va eccessivamente penalizzato 
a causa di madre, condannata e non collaborante. Il cammino giurisprudenziale 
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 Pace L., La scure della flessibilità colpisce un’altra ipotesi di automatismo legislativo. La 
Corte dichiara incostituzionale il divieto di concessione della detenzione domiciliare in favore 
delle detenute madri di cu all’art. 4 bis o.p., in Giur. Cost., 2014, p. 3952.  
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 Manes V., La Corte Costituzionale ribadisce l’irragionevolezza dell’art. 569 c.p. ed aggiorna 
la dottrina del parametro interposto, in DPC., 2/2013. 
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 L’estensione è stata operata ai sensi del’art. 27 della l. 11 marzo 1953, n. 87. Tale effetto è stato 
ritenuto necessario in quanto altrimenti si sarebbe verificata una irragionevole disparità di 
trattamento in peius nei confronti di chi debba espiare una pena meno grave. V. Siracusano F., op. 
cit., p. 3946. 
282
 Aprile E., op. cit..  
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percorso dalla Corte su questo tema è stato sperimentato in occasione 
dell’applicazione della pena accessoria della decadenza alla potestà genitoriale, in 
relazione alla commissione di delitti contro lo stato di famiglia, basato su un 
meccanismo di “automatismo” che trova la sua fonte all’art. 569 c.p283.  
In quelle pronunce, la Consulta ha consentito una maggior flessibilità 
dell’applicazione del meccanismo, costituendo una nuova gerarchia dei valori a 
presidio della Costituzione, affermando come non fosse conforme al principio di 
ragionevolezza il contenuto di una disposizione laddove questa fosse basata su 
meccanismi presuntivi, non consentendo al giudice la possibilità di operare un 
bilanciamento
284
.  
Tale beneficio, secondo il dettato della norma, si applica anche nei confronti del 
padre detenuto, qualora la madre sia deceduta o impossibilitata. 
Tuttavia, va menzionata una pronuncia recente della Suprema Corte
285
 riguardante 
il diritto del padre detenuto di prole infradecenne  di accedere al beneficio, in 
quanto la moglie era lavoratrice a tempo pieno e dunque impossibilitata ad 
occuparsi adeguatamente di crescere il figlio.  
A tal proposito, la Corte ha ribadito la non automaticità del diritto del padre alla 
detenzione domiciliare speciale in questo caso, in quanto bisognerebbe valutare le 
situazioni specifiche, lavorative e familiari, in cui ciascun nucleo familiare versa, 
verificando la disponibilità di altri familiari a prendersi cura del bambino, o di 
altre strutture esterne di assistenza sociale
286
.  
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 Il riferimento è alle sentenze nn. 32/2012 e 7/2013: con la prima, la Corte ha dichiarato 
l’incostituzionalità dell’art. 569 c.p. nella parte in cui prevedeva la perdita della potestà genitoriale 
in caso di condanna per il reato di alterazione di stato; con la seconda, ha dichiarato 
l’incostituzionalità della perdita automatica della potestà come conseguenza automatica del della 
condanna per il rato di soppressione di stato.  
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 Siracusano F., op. cit., p. 3942.  
285
 Corte di Cassazione, sez. I Penale, sentenza n. 36733/15, in Diritto e giustizia online, 11 
settembre 2015.  
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 Galasso D., La madre lavora? La detenzione domiciliare per il figlio non è automatica in 
Diritto e giustizia online, 11 settembre 2015.  
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Un’altra più recente pronuncia287 della Suprema Corte riguardava il 
provvedimento di diniego, confermato poi in Cassazione, riguardante l’istanza di 
accesso alla detenzione domiciliare speciale presentata dal padre di un bambino di 
anni undici, affetto da grave handicap.  
La Cassazione conferma il provvedimento di diniego sulla base del fatto che la 
madre era supportata dai familiari nella cura ed assistenza del figlio, mancando 
dunque i presupposti della “grave situazione di emergenza” prospettata 
dall’stante.  
Che fine fanno i diritti del bambino ad instaurare rapporti continuativi con i 
genitori? 
 
 
7.1. Brevi osservazioni sull’art. 47 ter e la detenzione nei confronti 
dell’anziano condannato ex art. 4 bis 
 
La legge cd Ex Cirielli ha inserito, con l’art. 7 comma 2, un comma O1 all’art 47 
ter, il quale sancisce la possibilità per il soggetto che abbia compito i settanta anni 
di età, di espiare la pena detentiva presso la propria abitazione, o in altro luogo di 
cura, ad eccezione dei condannati per taluni delitti, tra cui quelli ex art. 4 bis, e 
quelli dichiarati delinquenti abituali, professionali o per tendenza. 
La Corte di Cassazione, intervenuta più volte per puntualizzare come questa 
applicazione nei confronti degli ultrasettantenni non sia automatica, ha rimesso 
alla valutazione della magistratura di sorveglianza la verifica della meritevolezza 
o meno della misura, idonea al suo graduale reinserimento sociale.  
Dopo la novella, è stato ritenuto direttamente applicabile alle esecuzioni in corso 
in virtù del tempus regit actum, asserendo la preclusione per i condannati di cui 
all’art. 4 bis o.p.  
In giurisprudenza, si è posto il problema se tale preclusione valga anche nel caso 
in cui sia dimostrata l’insussistenza di collegamenti con la criminalità organizzata. 
La sprema Corte asserisce che il catalogo di divieti richiamato dal comma I 
dell’art. 47 ter esclude la possibilità di far operare delle deroghe, a prescindere 
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 Cassazione penale sezione I , n. 37859/2016, in  Diritto e giustizia online, 12 settembre 2016.  
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dall’accertamento della sussistenza o meno di collegamenti con la criminalità 
organizzata, terroristica o eversiva.  
Secondo la stessa Corte, non sarebbe neppure ravvisabile un’irragionevole 
disparità di trattamento tra il condannato ultrasettantenne e quello infrasettantenne 
nella diversità dei presupposti che consentono l’accesso alla misura, sempre che 
l’ultrasettantenne può usufruire del beneficio per pena detentiva di qualsiasi 
durata, a meno che non ricorrano le preclusioni indicate nel comma 01 dell’art. 47 
ter, mentre l’infrasettantenne può usufruirne sempre che lo consentano i limiti di 
pena
288
.  
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 Orano G., La carcerazione dell’anziano, in Giur. Merito, f. 12, 2011, p. 3043 
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CAPITOLO II 
 
IL “FINE PENA MAI” TRA DIRITTO INTERNO E 
COMUNITARIO 
 
INDICE: 1. L’ergastolo: precisazioni terminologiche; 2. L’ergastolo ostativo: la pena 
per chi non collabora; 2.1. L’ergastolo ostativo nella giurisprudenza della Corte 
Costituzionale; 2.2. (segue) L’ergastolo ostativo per il “giovane adulto”; 3. Una pena di 
morte velata; 4. Quando la libertà costa la vita: “fine pena:ora” (il caso di Salvatore 
M.); 5. Il panorama comunitario in tema di detenzione; 5.1. Il divieto di trattamenti 
inumani o degradanti ed il divieto di tortura; 6. La giurisprudenza della Corte Europea 
dei diritti dell’uomo in tema di pena perpetua; 6.1. Kafkaris c. Cipro; 6.2. Vinter e altri c. 
Regno Unito; 6.3. (segue) la soluzione ribaltata della Grande Camera: parametri di 
“legalità” della pena perpetua; 7. “Il fine pena mai” nelle procedure di estradizione: 
Harkins and Edwards c. Regno Unito; 7.1. Il caso Trabelsi c. Belgio: una diversa 
posizione; 8. Un nuovo limite al margine di apprezzamento degli stati? Il caso T.P. e A.T. 
c. Ungheria; 9. Il diritto alla speranza; 10. Quali conseguenze per l’Italia e per 
l’ergastolo ostativo? 10.1. La non riducibilità della pena; 10.2. il trattamento contrario 
al senso di umanità; 10.3. Il divieto di tortura. 
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1. L’ergastolo: precisazioni terminologiche 
 
Quando si parla di ergastolo, nel percepire comune, si parla di  pena perpetua. 
Nell’ordinamento italiano, palando di ergastolo, si indicano cumulativamente tre 
diversi elementi: la pena, il soggetto che la espia, ossia l’ergastolano, ed il luogo 
di detenzione.  
Nell’ordinamento inglese, invece, l’ergastolano è un lifers, mentre gli altri 
detenuti sono life imprisonment: in questo caso, l’attenzione non viene posta sulla 
perpetuità della pena, bensì sulla vita della persona.  
Cadena perpetua è il termine usato nell’ordinamento spagnolo per indicare 
l’ergastolo, evocando una modalità di esecuzione particolare: la condanna ai ferri 
o l’incatenamento al muro. Pur essendo una modalità di esecuzione della pena 
ormai inesistente, è quella che più si avvicinava all’ergastulum romano, una 
costruzione apposita nella quale venivano incatenati gli schiavi ritenuti più 
pericolosi ed irrecuperabili.  
Nell’ordinamento francese, il codice penale del 1791 prevedeva che la pena ai 
ferri non potesse essere in alcun modo perpetua: l’ergastolo è rèclusion crminelle 
à perpètuitè, ponendo l’attenzione sulla perpetuità della pena.  
I codici italiani del 1889, lo Zanardelli, e del 1931, il Rocco, seguono la linea 
francese: l’ergastolo è la pena perpetua289.  
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 Galliani D., La concretezza della detenzione senza scampo, in Ergastolani senza scampo, 
fenomenologia e criticità costituzionali dell’ergastolo ostativo, di Musumeci M. e Pugiotto A., 
2016, Napoli, p. 181 – 182.  
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2. L’ergastolo ostativo: la pena per chi non collabora 
 
Quando si parla di ergastolo ostativo, ci si riferisce ad una pena differente rispetto 
all’ergastolo comune indicato nell’art. 22 c.p.: si tratta di una pena la cui 
espiazione è riservata ai condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis comma I o.p. 
che “decidono” di non collaborare. 
Qual è la differenza rispetto all’ergastolo comune? L’ergastolano ostativo è 
destinato ad uscire dal carcere solo quando muore, con una detenzione 
esclusivamente intramuraria. 
L’ergastolo recupera in tal modo una funzione neutralizzatrice, disegnando la 
concreta prospettiva di una pena fino alla morte
290
, in quanto il condannato per 
uno dei delitti ostativi alla libertà si trova come un animale chiuso in gabbia per 
essere ammansito, in questo caso fino a quando non decida di dare prova di 
emenda attraverso la collaborazione.  
A differenza dei comuni ergastolani, quelli ostativi sono “senza scampo291”, in 
quanto preclusa gli è ogni possibilità di accesso a benefici penitenziari, preclusa è 
la rieducazione, preclusa è la vita.  
Se la pena perpetua è stata dichiarata conforme al dettato costituzionale, purché lo 
Stato preveda strumenti garantistici della revisione della condanna dopo un 
quantum di pena espiato, così non è per l’ergastolano ostativo: rinchiuso in cella 
per l’espiazione della pena, non collabora perché non vuole o perché, 
oggettivamente, non può rendere una collaborazione esigibile
292
, il condannato si 
trova sbarrate le strade di accesso ai benefici penitenziari.  
Dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale e della Corte Europea in tema di 
ergastolo se ne ricavano vari principi, corollari a tutela della funzione rieducativa 
della pena e dell’esecuzione penale conforme a trattamenti umani.  
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 Pugiotto A., Come e perché eccepire l’incostituzionalità dell’ergastolo ostativo, in DPC, 13 
luglio 2016, p. 4. 
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 Si tratta di un termine utilizzato da Musumeci C., op. cit. 
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 Come visto precedentemente, nell’ambito della collaborazione inesigibile rientrano la 
collaborazione oggettivamente irrilevante ed impossibile.  
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Le argomentazioni che hanno consentito alle due Corti di salvare l’ergastolo si 
sostanziano, essenzialmente, nella prospettiva di una revisione della pena e la 
possibilità di scarcerazione. 
Per l’ergastolo ostativo, però, queste prospettive non sussistono: la possibilità di 
una liberazione, definitiva o temporanea, scompare se il condannato non 
collabora. 
Finisce così per connotarsi come una pena di morte velata, l’annullamento del 
detenuto, l’azzeramento della sua personalità: qualunque progresso trattamentale 
risulta vano a fronte dell’assenza della collaborazione. Questo ha delle 
implicazioni anche sulla dignità della persona, che non può essere ritenuta integra 
in assenza della dimensione della socialità
293
.  
A questo, va aggiunta una ulteriore condizione peggiorativa: l’ergastolo ostativo 
costituisce uno dei presupposti per l’accesso al regime del carcere duro ex art. 41 
bis comma 1 o.p. 
 
 
2.1.  L’ergastolo ostativo nella giurisprudenza della Corte 
Costituzionale: (un’invenzione giuridica) 
 
Per esaminare la giurisprudenza della Corte Costituzionale in tema di ergastolo 
ostativo, non si può non fare una premessa: la pena dell’ergastolo, in genere, trova 
la sua ancora di salvataggio nella liberazione condizionale, tanto da costituire un 
unico binomio
294
, inscindibile.  
Proprio la Corte Costituzionale, con due sentenze significative, si è preoccupata di 
salvare l’ergastolo295 dall’abrogazione nel nostro ordinamento, con delle 
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 Silvestri G., prefazione ad Ergastolani senza scampo, op. cit.  
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 Sartarelli S., La Corte Costituzionale tra valorizzazione della finalità rieducativa della pena 
nella disciplina della liberazione condizionale e mantenimento dell’ergastolo: una contraddictio 
in terminis ancora irrisolta, in Cass. Pen., II, 2001, p. 1358 ss.  
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 Merita menzione un’ordinanza della Corte di Cassazione, pronunciata a Sezioni Unite il 16 
giugno 1956, attraverso cui la stessa ritenne conforme  a costituzione l’ergastolo, innanzitutto per 
il fatto che l’inciso dell’art.27 comma III riguardante il “divieto di trattamento inumani e 
degradanti” si riferisce al fatto che la pena debba essere umana; per quanto riguarda, invece, 
l’istanza di rieducazione, la Cassazione riteneva che tale concetto dovesse comprendere anche la 
redenzione morale del reo, suscitando, ovviamente, non poche critiche.   
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argomentazioni che, per i più attenti, risultano degli escamotage: la prima 
pronuncia, la sentenza n. 264/1974, attraverso la quale la Corte ammise la 
polifunzionalità della pena, a seguito della questione sollevata dal giudice a quo in 
virtù della violazione della funzione rieducativa della pena
296
; la seconda 
pronuncia, la sentenza n. 274/1983, riguardava la questione di legittimità 
sollevata
297
 in tema di liberazione anticipata, relativamente all’art. 54 o.p. nella 
parte in cui non prevedeva la possibilità, per l’ergastolano, di poter accedere a tale 
beneficio, al fine di abbreviare i termini per poter accedere alla liberazione 
condizionale. 
 La Corte conclude dichiarando l’illegittimità della disposizione, in quanto la 
funzione rieducativa della pena, da realizzarsi attraverso la partecipazione del 
condannato al trattamento penitenziario, può essere realizzata proprio attraverso la 
possibilità di accesso, per l’ergastolano, alla liberazione anticipata, incentivando 
così la sua collaborazione e partecipazione al trattamento stesso.  
La liberazione condizionale contribuisce alla realizzazione del fine rieducativo 
della pena, in quanto parte integrante del trattamento penitenziario: varie pronunce 
significative del Giudice delle leggi si sono preoccupate di definirne tale aspetto, 
in particolare la sentenza 161/1997 che, in tema di revoca della liberazione 
condizionale, ha sancito la illegittimità dell’art. 177 u.c. c.p. nella parte in cui non 
prevedeva la possibilità, per il condannato che avesse subito la revoca del 
beneficio, di poter nuovamente accedere alla liberazione condizionale, qualora se 
ne fossero palesati i presupposti.  
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 La questione era stata sollevata dal Corte di Assise di Verona la quale, rifacendosi al dettato 
costituzionale pronunciato dall’art. 27 comma III, riteneva la pena dell’ergastolo in contrasto con 
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Calamandrei, Sulla nozione di manifesta infondatezza, in Riv. Dir. Proc., 1956, II, 164. 
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Il riconoscimento, anche all’ergastolano, del diritto alla liberazione condizionale è 
stato il presupposto necessario per il salvataggio della legittimità dell’ergastolo, in 
quanto prospettabile una liberazione dopo un quantum di pena espiato, evitando la 
lunga detenzione nel carcere. 
Ma per l’ergastolano ostativo così non è perché la librazione condizionale 
soggiace alle stesse preclusioni a cui sono sottoposti gli altri benefici penitenziari, 
in virtù della natura mobile del rinvio effettuato dall’art. 2 del d.l. 152/1991: chi 
non collabora, non ha accesso al beneficio 
In questi termini, si è posta una questione di legittimità costituzionale in quanto, 
facendo soggiacere anche la liberazione condizionale al regime preclusivo di 
rigore, si condannerebbe il non collaborante a finire i suoi giorni in carcere, 
violando i principi costituzionali e comunitari in tema di tutela alla persona.  
Come si recupera la coerenza del sistema? Come può adattarsi la giurisprudenza 
costituzionale, che salva l’ergastolo, all’ergastolo ostativo, che osta appunto alla 
liberazione condizionale?  
È con la sentenza n. 135/2003 che la Corte “risolve” la questione concernente 
l’ergastolo ostativo: richiamando una precedente pronuncia298, con cui la Corte 
ammise la legittimità della richiesta della condotta collaborativa ai sensi dell’art. 
58 ter o.p. come chiave di accesso ai benefici per i delitti di cui alla prima fascia, 
purché si tratti di collaborazione oggettivamente esigibile e frutto della libera 
scelta del condannato, ritiene che la preclusione prevista dal comma I dell’art. 4 
bis “non è conseguenza che discende automaticamente dalla norma censurata, ma 
deriva dalla scelta del condannato di non collaborare pur essendo nelle condizioni 
di farlo
299”, trattandosi, secondo la stessa Corte, di un elemento scelto dal 
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 Si tratta della sentenza n. 89/1999, attraverso cui la Corte Costituzionale ha escluso la necessità 
costituzionale e la praticabilità della assimilazione sollecitata dal ricorrente in relazione al d.l. 
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 Corte Costituzionale, sentenza n. 135/2003, in Consultaonline.  
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legislatore, utile alla valutazione dell’avvenuto ravvedimento o meno del 
condannato
300
.  
La questione di legittimità costituzionale, che veniva  sollevata dal Tribunale di 
Sorveglianza di Firenze
301
,  riguardava la possibile violazione del principio 
rieducativo della pena in virtù del fatto che, essendo la liberazione condizionale 
sottoposta al requisito della collaborazione, si renderebbe effettivamente perpetua 
la pena detentiva, senza possibilità di riscatto.  
Nel sollevare la questione, il giudice a quo faceva riaffiorare la questione risolta 
dalla Corte con la sentenza n. 161/1997, in quanto riteneva  equiparabile la 
situazione di revoca della liberazione condizionale con successiva impossibilità di 
concessione allo stesso soggetto, a questa oggetto della questione.  
La Corte rigetta la questione di legittimità: innanzitutto, rileva come la situazione 
di revoca della liberazione condizionale non sia affatto equiparabile a quella 
sussistente nel presente caso, in quanto la preclusione di cui al comma I dell’art. 4 
bis altro non è che la conseguenza della libera scelta del condannato di non 
collaborare, mentre la preclusione che era contenuta nell’ultimo comma dell’art. 
177 non rilasciava alcuna possibilità di scelta al condannato. 
Conclude, dunque, nel senso di ritenere la disciplina conforme a Costituzione, in 
quanto  la scelta di collaborare o meno è rilasciata alla discrezionalità, possiamo 
dire, del condannato. 
Richiama poi le pronunce precedenti, che hanno contribuito alla mitigazione 
dell’elemento collaborativo, riconoscendo un certo “valore” a tutte le sfaccettature 
della collaborazione inesigibile, dalla collaborazione impossibile perché fatti e 
circostanze sono già stati accertati, alla collaborazione impossibile per limitata 
partecipazione al fatto criminoso.  
Nel caso di specie, secondo la Corte, il condannato non si troverebbe nelle 
condizioni di una collaborazione impossibile, per cui la sua scelta  di non 
                                                          
300
 Pisani M., Sul c.d. Ergastolo ostativo, in Riv. It. Dir. Pen. e proc., II, 2015,  p.605. 
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 La questione sorse in seguito alla richiesta di accesso alla liberazione condizionale da parte di 
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Sentenza 135/2003, in Consultaonline. 
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collaborare altro non è che “criterio legale della valutazione del comportamento” 
dello stesso, necessario al fine di valutare se vi sia o meno il “sicuro 
ravvedimento”. 
Allo stesso modo, le successive istanze che hanno proposto la questione di 
legittimità costituzionale in tema di ergastolo ostativo, sono state dichiarate 
infondate, al punto da negare la natura dell’ergastolo ostativo come “autonoma 
tipologia di pena
302”, avvallando la tesi dottrinale secondo la quale “l’espressione 
non si può riferire ad una categoria del diritto ma, al limite, della sociologia
303.” 
Questo atteggiamento di negazione della realtà, finalizzato forse a proteggere le 
istanze che il legislatore del 1992 ha reso degne di tutela, sono smentite dai dati 
che rivelano la presenza, nel nostro ordinamento, di ben 1174 “ergastolani senza 
scampo
304”. 
Secondo i giudici costituzionali, dunque, la pena dell’ergastolo “ostativo” sarebbe 
tale solo de facto, e non de jure, in quanto si rivelerebbe tale solo qualora il 
condannato decida di non collaborare, ma preferisca rimanere in carcere a vita
305
.  
Ma come può la collaborazione essere l’unico strumento idoneo per dimostrare la 
“meritevolezza” del beneficio penitenziario? 
Non può essere la sola collaborazione a fornire il presupposto per la concessione 
del beneficio penitenziario, in quanto indice di ravvedimento.  
O la collaborazione si accompagna ad un trattamento penitenziario, finalizzato 
alla progressiva risocializzazione del reo, o si crea un trattamento penitenziario 
più incisivo nei confronti di soggetti appartenenti a criminalità organizzata. 
Il binomio  collaborazione – ravvedimento non sempre va nella stessa direzione: 
innanzitutto, come rilevato anche da alcuni giudici a quibus, la collaborazione 
potrebbe essere un comportamento messo in atto in seguito a semplici valutazione 
opportunistiche, da utilizzare come unica strategia di difesa disponibile; oppure, 
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 Cassazione penale, sez. I, 4 marzo 2014, n. 18206 si esprime in questi termini: “a prescindere 
dalla stessa dubbia configurabilità di un'autonoma tipologia di pena qualificabile come "ergastolo 
ostativo" 
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 Morsello M., L’ergastolo ostativo: un’invenzione in voga nei dibattiti, in 
www.goleminformazione.it., 1 marzo 2011, 1. 
304
 Dati visibili in Gli Ergastolani senza scampo, op. cit., p. 68 – 69. 
305
 Musumeci C. – Pugiotto A., op. cit., p. 69. 
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alcuni soggetti potrebbero trovarsi nella condizione di non poter collaborare, oltre 
che nei casi di collaborazione inesigibile per cui la Corte Costituzionale ha 
comunque riconosciuto uno spazio, per non comprare la propria liberà con la 
prigione degli altri, per evitare delle ritorsioni sulla propria famiglia, tanti sono i 
motivi per cui un soggetto possa trovarsi nella condizione di non collaborare. 
E se il condannato non collaborante non risponde al ricatto dello Stato, 
quest’ultimo è destinato a vita a rimanere in carcere, vedendosi negato persino il 
diritto alla speranza.  
Il primo diritto che gli viene negato è il diritto alla rieducazione: non 
collaborando, gli viene negato il diritto ad un trattamento penitenziario come gli 
altri, con conseguente violazione del principio di uguaglianza, di ragionevolezza e 
l’attuazione di torture che non necessariamente devono esplicarsi in percosse 
corporee, bensì si tratta di minacce psicologiche: l’individuo viene annientato. 
Da un lato, la collaborazione può dimostrare l’affidabilità oggettiva del 
condannato, in quanto collaborando, attesterebbe l’avvenuto distacco con 
l’associazione criminosa; l’affidabilità potrebbe esser anche di natura soggettiva, 
in quanto potrebbe essere indice di ravvedimento e dell’assenza del pericolo di 
recidiva. 
Dall’altro lato, negando al non collaborante ogni possibilità di riscatto, si nega a 
priori una verifica del raggiungimento di un certo grado di rieducazione, e dunque 
di risocializzazione, sanciti a livello non solo costituzionale, ma anche 
comunitario.  
Successivamente a tale pronuncia della Corte Costituzionale, meritano menzione 
due pronunce della Corte di Cassazione, attraverso le quali la stessa si è 
preoccupata di ribadire come l’ergastolo non si ponga in contrasto con la funzione 
rieducativa della pena e con il divieto di trattamenti inumani e degradanti: 
con la sentenza n. 33018/2012, la Corte di Cassazione ha ribadito come, in virtù 
della legge n.1364/1962 e della legge di ordinamento penitenziario, l’ergastolo 
non possa più essere connotato come pena perpetua vera e propria, sia per la 
possibilità del condannato di essere “graziato”, sia per i benefici a cui lo stesso 
può accedere; la pronuncia successiva, la pronuncia n. 18206/2014, attraverso cui 
si fa espressa menzione dell’ergastolo ostativo: la questione di legittimità 
costituzionale in tema di ergastolo ostativo viene dichiarata dalla suprema corte 
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infondata, in quanto non riconosce affatto la figura di un “ergastolo ostativo” nel 
nostro ordinamento come figura autonoma di pena, chiudendo momentaneamente 
ogni questione sull’argomento. 
Ma questa pronuncia non valse e non vale tuttora ad arrestare il pensiero di chi 
ritiene che l’ergastolo ostativo esiste, ed è palesemente in contrasto con la 
Costituzione e la CEDU, e che ogni giorno combatte per porre una fine al fine 
pena mai.  
Testimonianze dirette sono state raccolte da parte di esponenti di spicco attivi sul 
campo: si pensi ad Elvio Fassone, giudice che condannò all’ergastolo lo stesso  
soggetto con cui cominciò una relazione culturale- epistolare trascrivendone la 
testimonianza; o ad Andrea Pugiotto il quale, insieme ad un ergastolano ostativo 
noto soprattutto per aver definito gli ergastolani ostativi come “uomini ombra”, 
Carmelo Musumeci, si sono fatti portavoce di tutti gli ergastolani che si trovano 
murati vivi sino all’esalazione dell’ultimo respiro, mettendo su carta quella che è 
la vera vita nel carcere, con le problematiche di carattere burocratiche che hanno 
delle ricadute sui detenuti stessi.  
Non si può non condividere il pensiero dello stesso Pugiotto, il quale afferma: 
”secondo il disegno costituzionale, puniamo qualcuno per poi averlo indietro, 
possibilmente cambiato: rieducazione è la prima delle parole faro del trattamento 
penitenziario. Sta scritta nella Costituzione e vieta alla pena di essere pena
306.” 
Come può, dunque, la Corte Costituzionale aver tratto in salvo un ingranaggio 
palesemente in contrasto con la funzione rieducativa della pena e con la dignità 
della persona? 
Sbattere un individuo in carcere, buttarne la chiave, equivale a condannarlo a 
morte
307
, negandogli la possibilità di una seconda chance, di una seconda vita. 
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 In questi termini, si esprime il prof. Pugiotto in DPC, op. cit., p. 5. 
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 A tal proposito, potremmo citare un caso norvegese, riguardante Anders Breivik, condannato al 
massimo della pena previsto nell’ordinamento norvegese, cioè 21 anni, per aver provocato la 
morte di 77 persone a seguito di un attentato. La condanna destò dello sdegno, in quanto tale 
quantum di pena corrispondeva a tre mesi per ognuno dei 77 morti. Se fosse stato condannato a 
sessantatre anni, quindi nove mesi per ciascuno dei 77 morti, sarebbe stato diverso? Da Sofri A.,  
La Repubblica, Gli uomini ombra moriranno in carcere, 24 settembre 2012.  
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2.2.  (segue) L’ergastolo ostativo per il “giovane adulto” 
 
La Corte di Cassazione, adita da un ergastolano infraventicinquenne, rigetta la 
questione preposta da quest’ultimo, il quale lamentava la violazione degli artt. 3, 
27 e 31 Cost. 
Il ricorrente chiedeva al giudice dell’esecuzione di modificare la detenzione a vita, 
concedendogli una pena detentiva temporanea, oppure di rimettere gli atti alla 
Corte Costituzionale, per la valutazione della questione di incostituzionalità 
proposta. 
La Cassazione, rigettando il ricorso,  ha chiaramente espresso la sottoponibilità 
del “giovane adulto” all’ergastolo ostativo: sia perché l’abolizione del carcere a 
vita ha riguardato i soli minori di anni diciotto, e sia per le mitigazioni 
sanzionatorie intervenute con il d.l. del 2014 in tema di trattamenti penali per i 
giovani adulti. Questo complesso di norme riguarda l’applicazione delle misure 
cautelari e delle pene applicate ai soggetti di età compresa tra i diciotto ed i 
venticinque anni, per cui si prevede l’applicabilità della disciplina dei minorenni. 
Ma ciò non preclude la possibilità di applicare l’ergastolo308.  
 
 
3. Una pena di morte “velata” 
 
L’art 27 comma IV Cost. così dispone: “non è ammessa la pena di morte”. 
L’abolizione della pena di morte ha, senza dubbio, determinato il passaggio ad 
una civiltà giuridica connotata da “umanizzazione” della pena e rieducazione, 
eliminando, o meglio, cercando di eliminare qualsiasi traccia di “pene assolute”.  
Sottesa a tale divieto vi è la consapevolezza, da parte dell’ordinamento giuridico, 
di poter commettere degli errori.  
Che se ne sarebbe dell’errore se il condannato venisse ucciso “legalmente”? 
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 Grillo P., Fine pena mai anche il giovane adulto, in Diritto e giustizia online, 5 Agosto 2015. 
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L’errore giudiziario ha i suoi rilievi anche in merito alla funzione rieducativa, 
valida anche in fase esecutiva, riconoscendo una graduale malleabilità del 
principio dell’intangibilità del giudicato309.  
Ma l’ergastolo ostativo può essere considerata una pena di morte mascherata? 
Per gli “uomini ombra” lo è senza dubbio: la loro detenzione viene a proiettarsi  
nella dimensione temporale del “fine pena mai”, nel certificato di detenzione 
viene riportata la data 31/12/9999, dinanzi alla loro cella il cartello “lasciate ogni 
speranza o voi ch’entrate”. 
Chiunque pensi che in Italia “l’ergastolo non esiste, perché tanto poi escono tutti” 
ha dinanzi a sé la prova che non è vero: gli ergastolani esistono, e questi 
particolari categorie di “quattrobissiani310” hanno non una, ma due certezze: che la 
morte è certa, e che la loro andrà a sorprenderli sicuramente in carcere. 
Se, come vedremo, la giurisprudenza della CEDU in materia di ergastolo 
riconosce il diritto alla speranza, questo, per i quattrobissiani, si traduce in spes 
contra spem: scompare ogni diritto alla speranza di uscire prima o poi, a meno 
che non collaborino. 
Se focalizziamo l’attenzione sulle motivazioni che hanno indotto il legislatore ad 
abolire la pena di morte, le stesse le ritroviamo applicate all’ergastolo ostativo, la 
pena di morte legalizzata: annullamento della persona, delle sue prospettive, del 
suo futuro.  
Tutto viene a ridursi alla sola sopravvivenza, al coraggio di andare avanti e vivere 
nonostante la consapevolezza della propria condanna. 
L’ergastolano ostativo è un non morto, ma che porge la sua testa ad un boia 
invisibile, che lo uccide piano piano. 
Alcuni riescono a sopravvivere, a dare prova del coraggio interiore, altri non 
resistono, si arrendono, o forse decidono di evadere, e muoiono. 
Cosa può comportare l’idea di essere detenuti per tutti la vita, senza via di 
scampo, fino alla morte? Non è forse ravvisabile un trattamento inumano, 
degradante, che pone in essere una tortura sull’uomo? 
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 Musumeci C. – Pugiotto A., op. cit., p. 74. 
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 Espressione coniata da Barreca G., Spoleto, da Ristretti orizzonti, marzo 2012. 
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Se la pena deve tendere alla rieducazione, che senso ha “rieducare” un uomo che 
uscirà dal carcere solo quando morirà
311
? 
Uno spunto di riflessione sul punto: la mano del boia è la mano suicida 
dell’ergastolano che, non collaborando, si condanna a morte, o è quella dello Stato 
che, per esigenze di repressione criminale e di difesa sociale, decide di 
neutralizzare il detenuto pericoloso che “ostruisce” la giustizia e, per tale motivo, 
si ritiene pericoloso, negandogli la possibilità di dimostrare la partecipazione 
all’opera di rieducazione? 
 
 
4. Quando la libertà costa la vita: “fine pena:ora” (la storia di 
Salvatore M.) 
 
In conclusione di questa prima parte, ho deciso di “partecipare”, a mio modo, alla 
divulgazione di testimonianze dirette di ergastolani senza scampo, o uomini 
ombra, a noi la scelta. 
In particolare, si tratta di un detenuto ergastolano ostativo, Salvatore M., il quale, 
in uno scambio epistolare con lo stesso giudice che lo condannò all’ergastolo, ma 
che poi gli fu difensore ed amico, il prof. Elvio Fassone, ci proietta all’interno del 
carcere, facendoci vivere la vita di un condannato ad espiare la pena di morte da 
vivo. 
La storia di Salvatore è una storia particolare: un cammino di redenzione, una 
rieducazione resa possibile dal contatto con un giudice che lo tratta da uomo, la 
voglia di riscatto, di vivere una seconda vita. 
Ma ad ogni passo in avanti, un avvenimento, un imprevisto, la burocrazia, lo 
risucchiano ad altrettanti cento passi indietro, rendendo inutile ogni progresso 
trattamentale conseguito. 
Partiamo dall’inizio: Salvatore si trova a Catania, a vivere nel bronx: come in ogni 
luogo in cui la criminalità organizzata è la promessa di una vita migliore, 
Salvatore si trova ad essere proiettato in un mondo in cui vige l’istinto di 
sopravvivenza, e lui decide di sopravvivere. 
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 Musumeci C., ergastolano ostativo nel carcere di Padova,  da Cascina Macondo. 
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Comincia la scalata ai vertici della criminalità, una scalata dettata dal riscatto per 
la morte del fratello, ammazzato, che lui decide di personificare e, forse, 
vendicare, assumendone prima il nome, poi il ruolo. La differenza tra i due fratelli 
sta nella tomba: a lui tocca quella dei vivi, al fratello è toccata quella dei morti
312
.  
D’altronde, Salvatore avrebbe potuto avere solo la vita che ha avuto perché “se 
nascevo dov’è nato suo figlio, magari ora facevo l’avvocato, ed ero pure 
bravo”,ma purtroppo è nato nel bronx e come chi nasce nella “Terra de fuochi”, o 
a Scampìa, o nei luoghi “malfamati” in cui la mafia decide di insediarsi per poi 
espandersi, le possibilità non sono altre: si comincia con gli scippi, poi con la 
prima pistola, per entrare in un circolo vizioso da cui non esci più. 
Nel 1986 Salvatore è coimputato in un maxi processo, conclusosi con la condanna 
all’ergastolo. 
Da lì comincia la via crucis, il cammino verso l’espiazione: parla di speranza, sa 
cos’è, ma scopre anche di avere una dignità, e vuole riprendersela.  
Costruisce un castello, ponendo un mattone alla volta: dapprima il diploma di 
quinta elementare, poi il diploma di giardinaggio, poi lo studio per il diploma di 
terza media, ma comincia anche il pellegrinaggio da un istituto penitenziario ad 
un altro, perché richiede un supplemento di sorveglianza, fa confusione. Viene 
sottoposto ad osservazione per tre mesi, ma “che osservazione è questa se nessuno 
mi osserva?” 
Poi entra in vigore l’art. 4 bis, la necessità di una collaborazione per dimostrare 
l’emenda, e i progressi di Salvatore svaniscono nel nulla, il castello che aveva 
costruito si è rivelato di sabbia: viene trasferito in un carcere di massima 
sicurezza, ha diritto ad un’ora d’aria a colloquio con i muri, è costretto a 
rinunciare ai corsi di formazione, non ha più a professoressa che lo segue nei corsi 
di grammatica, non è più abituato a stare solo. 
Salvatore espia i primi venti anni di pena, matura novanta giorni di liberazione 
anticipata, e dunque può chiedere il permesso premio, ma c’è sempre un ma: il 
suo era divenuto un delitto ostativo e, sulla base dell’orientamento della Corte di 
Cassazione, prima doveva essere espiata integralmente la pena per il delitto 
ostativo e poi il decorso del termine prescritto per gli ergastolani richiedenti il 
permesso premio, per cui la domanda venne rigettata dal tribunale di sorveglianza. 
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Salvatore propone reclamo
313
, e riesce ad ottenere il suo permesso.  
Nelle pagine dedicate al “Primo sorso di libertà” bevuto grazie al primo permesso 
premio, Salvatore ci fa assaporare la freschezza della sua prima libertà: 
l’immagine di un uomo che si ritrova, dopo anni murato vivo, a ritornare tra gli 
uomini, nella vita caotica, il disagio e la frenesia, lo stupore di pagare con l’euro, 
perché Salvatore ancora l’euro non l’aveva visto.  
Salvatore ha bevuto il suo primo sorso di libertà dopo ventuno anni: si può avere 
un graduale reinserimento nella società se il primo permesso premio viene 
concesso dopo un’attesa così lunga? 
Salvatore continua a costruire il suo castello, granello dopo granello: comincia a 
cercare lavoro per poter accedere alla semilibertà, ma ecco un altro impedimento: 
un detenuto viene accoltellato e, come in questi casi, si verifica il trasferimento in 
massa del reparto, Salvatore compreso. 
La prospettiva della semilibertà così si allontana, come anche la prospettiva di un 
permesso premio, anche perché lui è servito per primo
314
: questo fa presumere 
degli elementi che lo indicherebbero come soggetto che voglia assumere 
posizione preminente rispetto agli altri, e questo basta a renderlo colpevole.  
Passano i mesi, Salvatore trova un lavoro per accedere al regime della semilibertà, 
ha già trascorso ventitre anni in carcere, inoltra la domanda di permesso, ma 
cambia il direttore: è necessario un ulteriore periodo di osservazione, e la 
procedura rimane bloccata. 
Inesorabilmente, il tempo passa: Salvatore viene ammesso all’art. 21 o.p., fruisce 
del permesso premio, ma ha saputo che dei suoi parenti sono entrati a far parte di 
alcuni gruppi, e Salvatore decide di mettersi in mezzo per non fare succedere 
nulla: una semplice mediazione potrebbero dire i più, ma per la magistratura di 
sorveglianza è elemento idoneo per distruggere nuovamente il suo castello, ma lui 
ormai non ci soffre più, sono più di 29 anni, se uscirà bene, se resterà lì accetterà 
il suo destino, la cosa che più conta è la salute. 
                                                          
313
 L’istanza di reclamo faceva leva sull’orientamento della Cassazione riguardante la scindibilità 
del cumulo. Nell’istanza proposta, Salvatore, per mezzo del suo avvocato, fa notare l’iniquità 
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 Il riferimento è ad un episodio: il portavitto detenuto distribuisce il cibo per primo a Salvatore, 
nonostante questo non fosse nella cella da servire per prima. Fassone E., op. cit., p. 129. 
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Il tribunale di sorveglianza respinge l’istanza di semilibertà, perché i reati 
commessi un quarto di secolo di prima sono gravi, viene revocato l’art. 21 a causa 
di un’indagine su larga scala nell’ambiente catanese, che coinvolge anche 
Salvatore.  
Poi un’altra istanza di concessione del lavoro all’esterno, rigettata perché il 
direttore aveva dato la semilibertà a uno, che appena uscito ha violentato una 
ragazza, e bisognava placare l’attenzione mediatica. 
È tutto un susseguirsi di provvedimenti di massa, Salvatore che si trova coinvolto 
ma che non ha fatto nulla, la partecipazione al teatro, a spiagge pulite, ma tutto 
questo non è mai sufficiente: padroneggia la sensazione che “per conseguire 
qualche cosa occorre ottenere sempre prima qualche altra cosa, un gioco dell’oca 
dove non basta osservare le regole, perché un getto di dado ti può sempre 
rimandare alla casella di partenza
315.” 
Ma una goccia fa traboccare il vaso, rompe l’equilibrio precario: una 
perquisizione improvvisa consente di far rinvenire un telefono cellulare nella cella 
in cui è detenuto Salvatore, per cui viene trasferito al 14 bis in blocco con gli altri 
detenuti: gli viene preclusa ogni cosa. Sarebbe facile analizzare la scheda e vedere 
se le chiamate ricevute o inoltrate rientrano tra i contatti del protagonista, ma nulla 
di tutto questo venne fatto.  
La burocrazia si mette nuovamente in mezzo: il provvedimento ha durata, 
rinnovabile, di sei mesi, il difensore propone reclamo, ma l’udienza viene fissata 
quasi allo scadere dei sei mesi: Salvatore dà in escandescenze, viene trasferito al 
reparto psichiatrico, dove non si può dormire né di notte né di giorno perché 
urlano. 
Un tentativo di impiccagione, il salvataggio: Salvatore decide di evadere, con la 
morte, perché solo da morto sarebbe uscito da quella cella. Ha deciso di comprarsi 
la libertà a modo suo. 
Libertà và cercando, sì cara come sa chi per lei vita rifiuta. 
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5. Il panorama comunitario in tema di “detenzione” 
 
La CEDU, all’art. 3, sancisce dei principi speculari a quelli proclamati dall’art.27 
comma III della nostra Carta fondamentale: pronuncia il divieto di tortura e di 
pene o trattamenti inumani o degradanti. 
L’art. 7 completa il puzzle dei principi comunitari in tema di detenzione, in 
quanto sancisce l’irretroattività della legge penale. 
Vi si aggiunge, poi, il Patto internazionale sui diritti civili e politici, entrato in 
vigore il 23 marzo del 1976, il quale sancisce, all’art.7, il divieto di tortura, di 
punizioni o trattamenti crudeli, disumani o degradanti; all’art. 10 sancisce, poi, il 
trattamento “umano” nei confronti di chi si trovi privato della libertà, a cui va 
riconosciuto anche il rispetto della dignità della persona, ed un trattamento 
penitenziario che abbia come fine il ravvedimento ed il recupero sociale.  
Per concludere il quadro, il paragrafo 58 delle “Regole minime per il trattamento 
penitenziario”, Risoluzione ONU 30 agosto 1955, enuncia che la finalità delle 
pene e delle misure privative della libertà personali deve realizzarsi attraverso la 
protezione della società contro il delitto; per ottenere tale fine, è necessario un 
trattamento penitenziario che sia volto alla rieducazione del condannato, cosicché, 
nel momento in cui si troverà libero, sarà capace di vivere nel rispetto della legge 
e capace di  provvedere a se stesso.  
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5.1. Il divieto di trattamenti inumani o degradanti ed il divieto di 
tortura 
 
L’art. 3 della Cedu, proclamando il divieto di trattamenti inumani o degradanti e 
di tortura, intende proteggere anche la dignità della persona, principio proclamato 
in qualsiasi stato democratico.  
L’art. 4 della Carta di Nizza, inserito nel capo I dedicato alla dignità umana, 
proclama il divieto di  tortura e di   pene o trattamenti inumani o degradanti, 
facendone corollario necessario del rispetto della persona umana.  
Dalla giurisprudenza della Corte Europea, mancando specifiche indicazioni 
normative sulla nozione sia di tortura che di trattamenti inumani o degradanti, si 
posso ricavare dei principi che consentono una valutazione dei comportamenti che 
potrebbero rientrare tra le condotte vietate dalle disposizioni a presidio della tutela 
della persona, soprattutto in materia detentiva, in cui il contrasto tra esigenza di 
punizione e di rieducazione hanno luogo in una “terra di fuoco”. 
I trattamenti inumani o degradanti consistono nella inflizione di sofferenze, che 
però mancano di quella intensità che caratterizzano la tortura
316
. 
La tortura, per converso, viene a connotarsi come qualsiasi atto attraverso cui 
vengono inflitte delle sofferenze psico – fisiche alla persona, al fine di ottenere da 
questa o da una terza persona informazioni o confessioni o di punirla per un atto 
che ella o la terza persona ha commesso o è sospettata di aver commesso, di 
intimidirla od esercitare pressione su di lei o di intimidire o esercitare pressione su 
una terza persona, tanto da raggiungere un livello minimo di gravità, che deve 
essere determinato sulla base della durata del trattamento, delle sue conseguenze, 
dell’età, del sesso o dello stato di salute della vittima317.  
Da qui, l’evoluzione del trend giurisprudenziale della Corte Europea in tema di 
pena perpetua. 
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 Balsamo A. – Trizzino L., La riscoperta dell’art. 3 cedu e il nuovo indirizzo della Corte di 
Strasburgo in tema di detenzione perpetua, in Cass. Pen., 2013, 12, p. 4674. 
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 Ibidem, p. 4674. 
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6. La giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’uomo in 
tema di pena perpetua 
 
Bisogna anzitutto fare una piccola premessa: la Corte EDU non si è mai 
pronunciata in tema di “ergastolo ostativo”, o per le questioni concernenti i profili 
di legittimità costituzionale precedentemente esaminati. 
Tuttavia, si rinviene una considerevole giurisprudenza in materia di ergastolo, o 
pena perpetua, nei casi in cui il singolo ordinamento non preveda la possibilità di 
liberazione anticipata ( non quella che intendiamo noi a sensi dell’art. 54 o.p.) o di 
liberazione condizionale, al fine di trarne le fila per poter capire se l’ergastolo 
“ostativo, oltre a porre quesiti sulla dubbia compatibilità con i principi 
costituzionali, possa contenere anche delle incompatibilità con l’art. 3cedu  
L’argomentazione utilizzata dalla Corte EDU in tema di ergastolo risulta un 
ossimoro: come per la Corte Costituzionale, la pena perpetua è tale solo de facto, 
e non de iure, in quanto  può esistere nella realtà, ma non può esistere nelle 
norme
318
. 
La giurisprudenza della Corte Europea non contiene una norma che risulti il 
manifesto della funzione rieducativa della pena, e ciò ha consentito di individuarlo 
come diretto corollario del divieto di trattamenti inumani o degradanti, 
individuando dei parametri per poter rendere “legittima” la pena perpetua negli 
ordinamenti giuridici degli stati membri. 
Vediamo ora il progressivo evolversi della giurisprudenza della Corte Europea a 
riguardo: 
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 Musumeci C. – Pugiotto A., op. cit., p. 103- 104. 
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6.1. Kafkaris319 c. Cipro 
 
Nel 2008 la Corte di Strasburgo, chiamata a pronunciarsi sulla possibile 
violazione dell’art. 3 CEDU in seguito ad una detenzione lunga quindici anni, 
senza prospettiva di liberazione, ritenne il ricorso inammissibile.  
La Corte si pronunciò sulla natura dell’ergastolo, ritenuta non incompatibile con 
l’art. 3 CEDU, purché lo stato preveda degli strumenti che consentano una 
liberazione anticipata al condannato a pena perpetua. Anche se l’ordinamento 
giuridico, che applica l’ergastolo, non possiede degli strumenti che garantiscano la 
revisione  della pena e non fissi un quantum di pena come limite temporale 
all’esercizio della revisione in questione, non potrebbe comunque ravvisarsi la 
violazione dell’art. 3 CEDU se sussiste, de iure o de facto la prospettiva di una 
liberazione anticipata, concludendo nel senso che “benché la Convenzione non 
attribuisca, in generale, un diritto alla liberazione condizionale né a una revisione 
della pena mirante alla sua possibile remissione o estinzione per effetto di un 
provvedimento di un’autorità nazionale, giudiziaria o amministrativa, risulta 
chiaro dalla giurisprudenza rilevante della Corte che l’esistenza di un sistema che 
consente di prendere in considerazione la possibilità di un rilascio anticipato è un 
fattore che deve essere tenuto in conto al fine di valutare nel singolo caso la 
compatibilità della pena dell’ergastolo con l’art. 3320” 
Le ragioni del rigetto della Corte vennero esplicate dalla stessa attraverso la 
prospettiva di un provvedimento di grazia da parte del Presidente della 
Repubblica: pur non essendo, dunque, prevista la possibilità di una liberazione 
anticipata, la prospettiva di una possibilità di grazia era sufficiente a rendere la 
pena perpetua conforme alla convenzione e a consentire al condannato quel diritto 
alla speranza, che più tardi comincerà a farsi strada nella giurisprudenza della 
Corte Europea. 
Ovviamente, non mancarono le dissenting opinions, in quanto alcuni giudici della 
Corte fecero notare come il provvedimento di grazia fosse un potere discrezionale 
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 Si trattava di un condannato per triplice omicidio con premeditazione.   
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 Corte Europea dei diritti dell’uomo, Kafkaris c. Cipro, in Ergastolo senza speranza di 
liberazione condizionale e art. 3 CEDU: poche luci, molte ombre in due recenti sentenze della 
Corte di Strasburgo, Viganò F., in dirittopenalecontemporaneo.it, p.2. 
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del presidente, e che quindi non poteva essere escluso il contrasto con l’art. 3 
CEDU
321
.  
Secondo gli stessi giudici dissenzienti, non si può negare la funzione rieducativa 
nei confronti del condannato all’ergastolo, per cui la Corte avrebbe dovuto 
pronunciarsi sulla effettiva violazione dell’art. 3 CEDU, dal momento che in 
questo caso veniva esclusa ogni possibilità di liberazione condizionale
322
.  
Nel caso in esame, il ricorrente lamentava anche la violazione del principio di 
irretroattività della legge penale, che trova il suo fondamento all’interno dell’art. 7 
della CEDU, a causa dell’applicazione della legge cipriota che eliminava ogni 
possibilità di liberazione condizionale, pur trattandosi di una normativa vigente 
non al momento della commissione del fatto, bensì al momento della condanna.  
 
 
6.2. Vinter e altri c. Regno Unito 
 
Nel 2012, la Quarta sezione della Corte Europea dei diritti dell’uomo ha emesso 
una pronuncia riguardante la compatibilità o meno della perpetua con l’art. 3 
CEDU, violando cos’ il divieto di trattamenti contrari al senso di umanità e 
degradanti.  
La Quarta sezione, a suo tempo, ritenne non sussistente, nel caso di specie, la 
violazione della disposizione, in quanto non era ravvisabile nel caso concreto la 
“sproporzione manifesta323”, data la gravità dei reati commessi.  
In secondo luogo, occorreva valutare l’effettiva violazione della pena perpetua 
con l’art. 3 CEDU e, a tal proposito, occorre fare una distinzione tra tre diversi tipi 
di condanna:  
a) Condanna all’ergastolo senza la previsione della possibilità della 
liberazione condizionale dopo un periodo di tempo dall’inizio 
dell’esecuzione, per cui non si porrebbero delle violazioni all’art. 3 CEDU;  
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 Pisani M., Sul cd. ergastolo ostativo, in RIV. It. Dir. Pen. e proc., 2016, Fasc. II, p. 621. 
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 Scarcella, Osservazione a “il fine pena mai viola la CEDU”in Cass. Pen., 2013, 12, p. 4671.  
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 Requisito di difficile applicazione, riguarda solo casi eccezionali. Ibidem, p. 4669. 
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b) Una discretionary sentence all’ergastolo, per ci il giudice potrebbe 
decidere di irrogare una pena più lieve dell’ergastolo, senza possibilità di 
una librazione anticipata; 
c) Una mandatory sentence all’ergastolo, per cui il giudice, alla presenza di 
determinate circostanze, è costretto ad infliggere la pena dell’ergastolo, 
senza possibilità di liberazione anticipata.  
Per queste due ultime tipologia di pena, secondo la Corte non sussisterebbe 
violazione dell’art. 3, se non nel caso in cui successivamente di dimostri che la 
detenzione del ricorrente non risulta più giustificata, e quindi risulti 
sproporzionata, oppure se la pena risulti immodificabile di fatto o di diritto
324
.  
Nel caso di specie, si trattava di discretionary sentence, senza possibilità di 
liberazione anticipata.  
Già nel 2009, nel caso Bieber, la Court of Appeal si era pronunciata sulla 
compatibilità di tale meccanismo con l’art. 3 Cedu, giungendo a dichiararne 
l’assenza di violazione: secondo i giudici britannici, una violazione dell’art.3 
potrebbe sussistere soltanto nel caso in cui la prosecuzione della detenzione del 
condannato non risulti più  giustificata né da ragioni punitive e né da ragioni 
preventive
325
. 
La Corte, nei caso di specie, non ravvisò alcuna violazione in quanto i detenuti 
non avevano dimostrato l’ingiustificata detenzione , soprattutto per il fatto che 
Vinter, mentre era fuori dal carcere per via di un beneficio penitenziario, aveva 
posto in esser un omicidio perpetrato con modalità brutali e crudeli, per cui 
sussistevano delle ragioni di sicurezza per la realizzazione di una funzione non 
solo retributiva, ma anche deterrente. 
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 Scarcella, op. cit., p. 4669. 
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 Viganò F., Ergastolo senza speranza di liberazione condizionale, in 
dirittopenalecontemporaneo.it, p. 5. 
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6.3. (segue) La soluzione “ribaltata” della Grande Camera:  
parametri della “legalità” della pena perpetua 
 
Nel 2013, la Grande Camera ribalta il giudizio del caso Vinter e altri, ammettendo 
la sussistenza della violazione dell’art. 3 CEDU, da parte del Regno Unito326.  
La Grande Camera, recependo l’orientamento manifestato nella pronuncia 
precedente, aggiunge un quid pluris, riguardante il margine di apprezzamento 
riconosciuto ai singoli stati in merito all’adeguamento delle pene detentive per i 
vari reati.  
La previsione della pena dell’ergastolo, di per sé, non viola l’art. 3 della CEDU, 
purché l’ordinamento giuridico dello stato membro preveda una “speranza di 
revisione” della condanna e, dunque, una liberazione anticipata, una prospettiva di 
libertà prima del “fine pena mai”.  
I “principi  di diritto” enunciati, dunque, dalla Grande Camera in materia di 
compatibilità della pena perpetua con l’art. 3 Cedu si sostanziano in 
un meccanismo di revisione della effettiva necessità di prosecuzione 
dell'esecuzione della pena  in rapporto ai fini della stessa, tenendo in 
considerazione gli eventuali cambiamenti dimostrati dal condannato e dei 
progressi trattamentali che diano prova dell’esito positivo del percorso 
rieducativo, da questi compiuti nel percorso riabilitativo.  
Questo meccanismo dovrà essere idoneo ad offrire “concrete prospettive di 
liberazione al condannato una volta decorso un periodo minimo di detenzione” 
che lo Stato può discrezionalmente  prevedere, e che la Corte individua in un 
termine di venticinque anni, prevedendo anche tempi e modalità della revisione, 
espressi chiaramente e precisamente, in modo che il condannato sia posto in 
condizione di conoscere sin dall'inizio dell'esecuzione della pena quali siano 
requisiti per accedere alla liberazione condizionale
327
. 
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 La violazione, a parere della Corte, si ravvisava nel fatto che, sul meccanismo di “revisione” 
della pena dopo un determinato periodo di tempo, l’ordinamento britannico non era abbastanza 
chiaro, in quanto la legge prevedeva la possibilità di libertà, per l’ergastolano, solo in seguito ad un 
provvedimento del Secretary state, l quale poteva concedere la grazia in casi di particolari gravità. 
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Ergastolo senza possibilità di liberazione condizionale nel regno Unito e articolo 3 CEDU: la 
Grande Camera della Corte Edu ribalta la sentenza della quarta camera, in 
Dirittopenalecontemporaneo.it, 26 luglio 2013. 
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Occorre, dunque, valutare il sistema penale di ciascun ordinamento e verificare 
se l’applicazione comporti l’emissione di decisioni ingiuste, in quanto la Corte 
riconosce comunque agli Stati una certa discrezionalità sulla scelta di 
prolungare, o meno, la detenzione nei confronti di soggetti che risultano ancora 
pericolosi.  
 
7. “Il fine pena mai” nell’estradizione: Harkins e Edwards c. 
Regno Unito 
 
I principi di diritto enunciati dalla Grande Camera, in occasione del caso Vinter e 
altri c. Regno Unito, trovarono ratione materiae applicazione nel caso sopra 
citato, in occasione del quale la Corte di Strasburgo si pronunciò sul ricorso 
proposto dai due condannati, di cui veniva richiesta l’estradizione per l’esecuzione 
della pena perpetua.  
Richiamando la giurisprudenza della Corte espressa nel caso Soering
328
, la Corte 
ammetteva il rifiuto dell’estradizione richiesta da uno stato estero, per 
l’esecuzione di una pena perpetua, senza la possibilità di una liberazione 
anticipata.  
Tale giurisprudenza proclama il dritto, di ciascun detenuto, a non essere estradato 
o espulso in uno Stato dove sarebbe esposto a un “rischio reale” di sottoposizione 
a trattamenti contrari all’art. 3 CEDU329. La natura di tale diritto è da considerarsi 
come assoluta, e come tale, non suscettibile di giudizio di bilanciamento con altri 
interessi, ad esempio l’ordine pubblico o la sicurezza dei cittadini330. 
Per quanto riguardava, invece, la possibilità di trattamenti contrari al senso di 
umanità o connotabili nell’ambito della tortura, la House of lords aveva ritenuto di 
poter puntualizzare una differenza tra le due condotte: nel caso di “tortura”, la 
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 Il caso Soering riguardava la richiesta di estradizione di un  cittadino europeo negli USA per 
l’esecuzione della pena di morte. La Corte di Strasburgo  dopo aver definito l'art. 3 come principio 
fondamentale, ne hanno riconosciuto l'importanza, affermando che esso rappresenta uno standard 
accettato a livello internazionale. Da L’altro diritto, centro di documentazione su carcere, 
devianza e marginalità. 
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 A tal proposito, la House of Lords aveva rilevato come fosse ravvisabile nella giurisprudenza di 
Strasburgo l’esistenza di diversi standard di tutela dell’art. 3 nelle procedure di estradizione, da un 
lato, e in quelle di espulsione, dall’altro.  
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 Viganò F., op. cit., p. 7. 
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tutela offerta dall’art. 3 doveva intendersi come assoluta; nel caso di “trattamenti 
inumani o degradanti”,  la tutela sarebbe relativa, e di conseguenza ammissibili 
sarebbero  bilanciamenti con possibili interessi configgenti. La Corte ribadisce, 
per converso, il carattere “assolutamente assoluto” dell’art. 3 Cedu, non essendo 
ravvisabile alcuna differenza tra la tortura ed  trattamenti inumani o degradanti
331
.  
Nel caso di specie, tuttavia, la Corte ritenne l’ergastolo inflitto ai due criminali 
come effettivamente proporzionati al crimine commesso. 
 
7.1. Il caso Trabelsi c. Belgio: una diversa posizione 
 
In questa pronuncia, che vede come ricorrente un cittadino tunisino, arrestato in 
Belgio per sospetta attività terroristica, la Corte assume una posizione diversa 
rispetto alla pronuncia precedentemente esaminata in tema di estradizione, 
vediamo perché: gli Usa richiesero l’estradizione di Trabelsi, ma il condannato 
propose ricorso alla Corte europea, in qaunto riteneva sussistente il pericolo di 
essere condannato all’esecuzione della pena dell’ergastolo, con conseguente 
violazione dell’art. 3 Cedu, chiedendo l’adozione di una misura provvisoria ai 
sensi dell'art. 39 Cedu che sospendesse  il procedimento di estradizione, misura 
concessa nonostante l'opposizione del Belgio.  
La Corte decise di non revocare la misura provvisoria concessa, nonostante le 
varie richieste perpetrate dal Belgio,  fino a che essa non si fosse pronunciata 
sul caso Babar Ahmad e altri c. Regno Unito, ancora pendente
332
. 
La Corte si trovò così a dover pronunciarsi sulla questione ad estradizione 
avvenuta: la valutazione sulla conformità della decisione belga all’art. 3 CEDU 
viene misurata sulla base dei metri di valutazione stilati dalla giurisprudenza 
europea, ossia valutando la sproporzione della pena rispetto al crimine 
commesso e la prospettiva di una liberazione anticipata a seguito del venir 
meno delle fondamenta giustificative della prosecuzione dell’esecuzione della 
pena.  
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 Meritano menzione altri leading case della Corte di Strasburgo, sulla violazione dell’art. 3 
Cedu: Chahal o Saadi c. Italia11 , nei quali fu ravvisata una violazione potenziale dell’art. 3 in 
relazione all’espulsione addirittura di sospetti terroristi verso paesi nei quali essi erano esposti a un 
rischio reale di essere sottoposti a trattamenti genericamente indicati come contrari all’art. 3. 
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 Parodi C., Ergastolo senza liberazione anticipata, estradizione e art. 3 Cedu, in DPC, 3 
novembre 2014. 
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Per quanto concerneva il primo aspetto, la Corte ritenne sussistente la 
proporzione tra la pena irrogata ed il crimine commesso; per quanto riguardava, 
invece, il secondo aspetto, la Corte riteneva non sufficienti le rassicurazioni 
poste in essere dagli Usa, in quando si trattava di possibilità di liberazione 
anticipata troppo vaghe e generiche, che non consentirebbero comunque al 
condannato di conoscere anticipatamente tempi e modalità della liberazione 
anticipata medesima. Reduce dunque dagli ultimi insegnamenti della Grande 
Camera, enunciati nel caso Vinter nel 2014, la Corte  ritenne perfettamente 
applicabili gli stessi principi di diritto nel caso dell’estradizione.   
 
 
8. Un limite al margine di apprezzamento degli stati? 
 
Con  una pronuncia recente del novembre del 2016, la Quarta sezione della Corte 
europea  ha arricchito il suo percorso giurisprudenziale sul tema, determinando un 
arricchimento relativo ai parametri di “legittimità” della pena detentiva perpetua. 
Si tratta della pronuncia T.P. e A.T. c. Ungheria,  riguardava il destino di due 
detenuti, i quali erano stati condannati l’uno per omicidio commesso con speciale 
crudeltà e abuso di armi da fuoco e l’altro per duplice omicidio commesso con 
abuso di armi da fuoco.  
Secondo l’ordinamento ungherese, il condannato alla pena perpetua può 
accedere alla liberazione anticipata mediante due diversi procedimenti distinti: 
una concessione di grazia, da parte del presidente della Repubblica, tramite 
un’stanza del condannato; un meccanismo ingranato ex officio, decorsi i 
quarant’anni dall’inizio delle’esecuzione: un termine che va ben oltre quello di 
venticinque anni fissati dalla Corte nella pronuncia Vinter. Iniziato questo 
procedimento, uno speciale Clemency Board, composto anche da giudici, 
emette un parere motivato che costituisce la base vincolante per la richiesta di 
clemenza sottoposta, entro scadenze ben definite, dal Ministro della Giustizia al 
Presidente della Repubblica. Si apre poi una seconda fase della procedura, in  
cui il Presidente decide sulla concessione del perdono; l’atto presidenziale deve 
quindi essere controfirmato dal Ministro della Giustizia.  
 156 
Qualora il Presidente della Repubblica decida di non concedere la grazia, la 
procedura  precedentemente descritta dovrà essere ripetuta decorsi altri due 
anni
333
.  
Le doglianze di due ricorrenti riguardavano la natura estremamente discrezionale 
del provvedimento di grazia del presidente della repubblica, e l’assenza della 
speranza di liberazione anticipata. 
L’ordinamento ungherese ritiene le questioni infondate, fornendo una serie di 
motivazioni che trovano le loro basi anche nell’ambito della stessa giurisprudenza 
europea: in particolare, la Corte ungherese, richiamò il caso Törköly, dichiarato 
inammissibile nel 2012, in quanto la Corte non ravvisò alcuna violazione 
dell’art. 3 Cedu in merito al termine di quarant’anni previsto per la revisione 
della condanna a pena perpetua.  
L’ordinamento ungherese precisa poi che la determinazione del  quantum di 
pena rientra nel margine di apprezzamento degli Stati, e  nel caso specifico, 
l’adozione del termine di quarant’’anni sarebbe necessaria per non creare una 
disparità di trattamento tra i i condannati alla pena perpetua senza possibilità di 
liberazione anticipata in una posizione potenzialmente più favorevole rispetto a 
quella in cui si trovano i condannati a vita cui la liberazione anticipata è 
applicabile, in quanto questi ultimi possono accedervi solo a partire da una data 
fissata con la sentenza di condanna, che può essere compresa tra i venticinque e 
i quarant’anni di reclusione. 
La corte decide di accogliere il ricorso, rimanendo fedele alla giurisprudenza 
precedente, menzionando il caso Murray c. Paesi Bassi, i cui principi generali 
possono essere così riassunti:  
a) L’ergastolo di per sé non contrasta con l’art. 3 Cedu, tranne nel caso in 
cui venga ravvisata una sproporzione manifesta tra la pena irrogata ed il 
crimine commesso; 
b) Una prospettiva di liberazione nel corso dell’esecuzione;  
c) Un meccanismo di revisione, di natura giurisdizionale o amministrativa, 
che sia certo e che consenta al condannato di sapere da che momento 
decorre il suo “diritto alla revisione”; 
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 Bernardoni P., Ancora in tema di ergastolo e art. 3 Cedu: la Corte di Strasburgo pone un limite 
al margine di apprezzamento degli stati?, in DPC, 28 novembre 2016. 
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d) Un limite temporale fissato, nel quale debba essere effettuata la 
revisione, che la Corte fissava in venticinque anni, ma che lasciava 
comunque al margine di apprezzamento degli stati.   
 
La Corte ritenne, nel caso di specie, incompatibile il termine quarantennale con 
l’art. 3 Cedu, sia perché eccessivamente lungo, sia perché la previsione dei 
criteri su cui si deve fondare il giudizio del Clemency Board non è idoneo a 
soddisfare le esigenze di garanzia richieste dall’art. 3 Cedu, in quanto l’ultima 
parola rimane al  Presidente della Repubblica, il quale non solo non è vincolato 
dal parere del Clemency Board, ma neppure dai criteri legislativi che hanno 
diretto l’azione del Board stesso: da ciò, ne consegue la natura squisitamente 
discrezionale della decisione, di cui  il né il Presidente né il Ministro della 
Giustizia sono tenuti a fornire motivazioni. 
Analizzando i punti fermi di questa decisione, cioè la necessità di criteri certi 
per la revisione della condanna, l’incompatibilità del termine quarantennale 
perché troppo lungo e il fatto che debba essere lo stato a valutare la sussistenza 
o meno delle giustificazioni che legittimino la prosecuzione della detenzione, 
dimostrano come la Corte Edu, pur richiamandosi alla sua precedente 
giurisprudenza, se ne sia effettivamente discostata: richiamando il caso 
Hutchinson, il sistema inglese prevede che i condannati all'ergastolo con un 
“whole life order” possano riottenere la libertà solo in virtù di un 
provvedimento di grazia concesso dal Segretario di Stato, il quale lo può 
concedere solo per ragioni di natura “umanitaria”. Dopo la condanna 
pronunciata contro tal sistema, la Court of Appeal  ha affermato che, 
nell'adottare il provvedimento di clemenza che pone fine al “whole life order”, 
il Secretary of State è tenuto a rispettare il dettato dell’art. 3 cedu, lasciando 
così, all’ordinamento inglese, la possibilità di lasciare intatto il sistema e, 
Ciononostante, la Corte di Strasburgo, nella sentenza Hutchinson, ha ritenuto 
che tale sistema sia compatibile con la Convenzione, ritenendo sufficienti le 
rassicurazioni provenienti dalla Court of Appeal. 
Questo è un primo punto di “discordanza”. 
Per quanto concerne, poi, la questione relativa all’ “onere probatorio”, nella 
pronuncia in esame (come abbiamo visto), non è necessario che il ricorrente 
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dimostri che la perdurante detenzione abbia perso le fondamenta giustificative 
al momento del ricorso, in quanto si ritiene sufficiente la semplice assenza di 
una prospettiva di liberazione per attivare la violazione dell’art. 3 Cedu.   
Per completare il quadro concernente il nuovo orientamento giurisprudenziale, 
esteso alla cooperazione giudiziaria tra gli stati, il divieto di tortura e di 
trattamenti inumani o degradanti vieta allo stato di estradare o espellere 
qualsiasi soggetto verso Stati in cui c’è la concreta possibilità che venga 
sottoposto a trattamenti contrari al dettato dell’art. 3 Cedu334 
 
 
 
9. Il diritto alla speranza 
 
“La speranza è  un aspetto importante e costitutivo della persona umana. Gli 
autori degli atti più odiosi ed estremi che infliggono ad altri sofferenze 
indescrivibili, conservano comunque la loro umanità fondamentale e hanno 
capacità intrinseca di cambiare. […] essi conservano la speranza che un giorno 
potranno riscattarsi per gli errori commessi. Impedire loro di nutrire tale 
speranza significherebbe negare un aspetto fondamentale della loro umanità e, 
pertanto, sarebbe degradante”: queste solo le parole pronunciate dal giudice 
irlandese Forde nel corso della sua decisione a votare in favore della maggioranza 
nel caso Vinter, in sede di decisione della Grande Camera (che, come abbiamo 
visto, ha determinato un ribaltamento della decisione precedentemente presa dalla 
Quarta sezione). 
Inizia così a germogliare il c.d. “Diritto alla speranza”, che può essere definito 
come quel diritto, che il detenuto ha, di nutrire un’aspettativa futura sulla 
possibilità che venga liberato, decorso un determinato lasso di tempo, in modo 
tale da rendere la sua detenzione meno detentiva. 
Come si può facilmente evincere dalle parole sopracitate, l’assenza di speranza 
comporta la messa in atto di comportamenti inumani o degradanti, ed anche una 
tortura: la tortura di chi conta i giorni, attendendo che la morte, prima o poi, arrivi 
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 Bernardoni P., op. cit.  
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per mano di un boia invisibile, un po’ come gli ultimi giorni di un condannato a 
morte possiamo osare.  
Si tratta di una sensazione conosciuta dagli uomini ombra, gli ergastolani ostativi 
italiani, su cui la Corte Edu non ha ancora avuto modo di pronunciarsi 
espressamente. 
Il fondamento del diritto alla speranza, potremmo dire, troverebbe il suo 
fondamento anche nella funzione rieducativa della pena, con conseguente 
risocializzazione del condannato perché, negando il diritto alla speranza, si 
negherebbe anche il diritto del condannato di riscattarsi nel mondo esterno, di 
dimostrare di essere una persona diversa dal criminale che è stato. 
Ma non si rischia di scambiare la speranza con l’illusione? Mi spiego: la Corte 
europea non ha dichiarato incostituzionale l’ergastolo, purché lo stato preveda 
degli strumenti volti a garantire la revisione della condanna dopo un determinato 
lasso di tempo, finalizzato a valutare la sussistenza o meno delle ragioni 
giustificative a fondamento della prosecuzione della detenzione. E se tale 
“giudizio” avesse sempre esito negativo? Ne potremmo dedurre che, de facto, vi 
potrebbero essere dei casi di detenuti che risultino meritevoli di scontare 
effettivamente la loro pena a vita. 
 
 
10.  Quali conseguenze per l’Italia e per l’ergastolo ostativo? 
 
Come affermato ad inizio capitolo, la Corte Europea non si è mai pronunciata 
espressamente sulla figura dell’ergastolo ostativo, ma ciò non preclude la 
possibilità di estendere i principi espressi dalla Corte nelle precedenti sentenze per 
cercare di dare una soluzione alla questione.  
Innanzitutto, una questione potrebbe porsi in questi termini: l’art. 117 Cost. 
sancisce che la potestà legislativa dello Stato deve essere esercitata nel rispetto 
della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e 
dagli obblighi internazionali. Ci si potrebbe chiedere se il procedimento di 
revisione interno sia idoneo a soddisfare i parametri richiesti dalla stessa corte di 
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Strasburgo, per stabilire se la permanenza del condannato in stato di detenzione 
sia ancora giustificata da esigenze esterne
335
.  
A fondamento di una eventuale questione di incostituzionalità da porsi in 
proposito, si potrebbe concluder affermando che, essendo i principi espressi 
dall’art. 3 Cedu assoluti, sono non suscettibili di un giudizio di bilanciamento un 
vista di altre esigenze configgenti, quali la lotta al terrorismo o alla criminalità 
organizzata. 
Un altro aspetto su cui riflettere, riguarda la collaborazione come mezzo di 
pagamento della libertà: l’utilità della collaborazione, non si può escluderlo, 
consiste nella agevolazione delle indagini, in modo tale che gli organi inquirenti si 
troverebbero una ricostruzione dei fatti ben precisa e dei soggetti da punire. 
Abbiamo rilevato come, in questi termini, il diritto al silenzio venga a connotarsi 
come “obbligo di parlare se vuoi uscire di prigione”, ponendo dei dubbi sulla 
natura effettivamente inquisitoria del processo. 
La Corte di Strasburgo ha sempre dichiarato come il diritto al silenzio, così come 
il diritto a un processo equo o la presunzione di innocenza, non avrebbe carattere 
assoluto, e di conseguenza, non impedisce agli organi giudiziari di poter trarre 
delle conclusioni sfavorevoli alla persona dell’indagato, imputato o condannato 
che sia, in seguito all’esercizio dello ius tacendi. 
Tale situazione, però, deve essere presidiata da garanzie che si traducono in: 
natura e grado di coercizione per ottenere la prova; l’esistenza di adeguate 
garanzie procedurali inerenti alla modalità di acquisizione degli elementi auto 
indizianti; l’utilizzazione in giudizio del materiale così ottenuto336. 
Sul giudizio di compatibilità dell’ergastolo ostativo con l’art. 3 Cedu, potrebbe 
trovare applicazione l’interpello preventivo337 della Corte di Strasburgo, da parte 
delle Corti Nazionali, volte ad ottenere un parere di natura consultiva sulla 
interpretazione di una norma della convenzione che risulti rilevante per la 
decisione.  
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 Balsamo A. – Trizzino L., op. cit., p. 4690. 
336
 Si tratta di parametri fissati dalla Corte di Strasburgo in occasione della pronucna Jalloh c. 
Germania. 
337
 Si tratta di uno strumento che trova la sua disciplina nel Protocollo n.16, predisposto dal 
Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa il 10 luglio 2013. Balsamo A. – Trizzino L., op. 
cit.,p. 4691. 
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10.1. La non riducibilità della pena 
 
In merito alla non riducibilità della pena, come può essere escluso che l’ergastolo 
ostativo violi l’art. 3 Cedu? 
Se si può sicuramente affermare che la disciplina dell’ergastolo comune trova la 
sua compatibilità nella Convenzione europea, lo stesso non può dirsi per 
l’ergastolo ostativo perché, in merito a questo profilo, per l’ergastolano ostativo 
manca la possibilità di accedere alla liberazione condizionale se non collabora con 
la giustizia oppure se non riesce a sostenere la probatio diabolica in merito 
all’assenza di collegamenti con la criminalità organizzata. 
Mancherebbe, a riguardo, il paramento della “concreta prospettiva di 
scarcerazione, in quanto escluse devono essere la grazia
338
 e l’indulto, in quanto 
prettamente discrezionali. 
A questo dato, va senz’altro connesso un altro requisito sancito dalla Grande 
Camera in occasione della sentenza Vinter e altri c. Regno Unito: il diritto alla 
piena conoscenza del meccanismo di riesame e il dies a quo certo per il riesame 
della pena.  
Già nelle sentenze precedentemente esaminate, la Corte ha rilevato la necessità 
che il condannato, al momento della pronuncia della sua condanna, sia posto nelle 
condizioni di sapere il percorso trattamentale da seguire per poter accedere alla 
liberazione anticipata, pena la violazione dell’art. 3 Cedu, n caso di condanna 
all’ergastolo senza possibilità di liberazione anticipata. 
In merito all’ergastolano ostativo, manca del tutto una conoscenza a riguardo, e la 
rilevanza d questo presupposto: ce lo indica, innanzitutto, l’applicazione 
retroattiva di modifiche sopravvenute all’art. 4 bis.  
Infine, l’ergastolano senza scampo può scoprire di rientrare tra i quattrobissiani a 
distanza di anni, quando magari presenta istanza di accesso ad un beneficio 
penitenziario, e gli viene negato in quanto ergastolano ostativo non 
collaborante
339
.  
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 In occasione della sentenza Ocalan c. Turchia, la Corte ritenne la possibilità di ottenere la 
grazia come inadeguata e insufficiente a causa della sua aleatorietà e piena discrezionalità, 
trovando riscontro solo in eccezionali esigenze di natura umanitaria. 
339
 Musumeci C. – Pugiotto A., op. cit., p. 119 
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Per quanto concerne, invece, la conoscenza della data certa, nel caso degli 
ergastolani ostativi tale possibilità non si verifica nemmeno nel momento in cui, 
decorsi  i ventisei anni per accedere al beneficio penitenziario della liberazione 
condizionale, il condannato dia prova del “sicuro ravvedimento”, in quanto 
chance preclusa ai non collaboranti.  
 
 
 
10.2. Il trattamento contrario al senso di umanità e degradante 
 
L’inderogabilità del divieto espresso dall’art. 3 Cedu esclude ogni margine di 
apprezzamento dello Stato sul punto.  
Nell’ambito della pronuncia Vinter della Grande Camera, precedentemente 
esaminata, la Corte ha riconosciuto la realizzazione di un trattamento inumano e 
degradante nei confronti del condannato che non può vantare delle concrete 
prospettive di liberazione, che non può esercitare il diritto alla speranze, 
indipendentemente dal grado minimo di gravità del trattamento infitto ai 
ricorrenti.  
Quest’ultima posizione della Corte ha delle conseguenze chiare sulla condizione 
dell’ergastolano senza scampo: svanita ogni prospettiva di liberazione anticipata, 
si trova ad essere “vittima” di trattamenti inumani e degradanti. 
Questo ha delle ripercussioni anche sulla configurabilità dell’ergastolo ostativo 
come pena gemella della pena capitale, come precedentemente esaminato
340
.  
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 §V. supra paragrafo 2. 
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10.3. Il divieto di tortura 
 
Sulla base degli impegni assunti dall’Italia, con riferimento alle norme 
comunitarie ed internazionali, l’ergastolo senza scampo si porrebbe in contrasto 
persino con il divieto di tortura. 
La tortura “giudiziaria” viene attuata attraverso la sottoposizione del soggetto a 
dolore o sofferenza, fisica o mentale, al fine di estorcergli informazioni  o 
confessioni
341
. 
Questa condizione è palesemente quella dell’ergastolano ostativo, il quale si 
ritrova a dover porre in essere una “collaborazione” con la giustizia, che in realtà 
sembrerebbe mascherare più un regime inquisitorio e istanze confessorie, in 
quanto altrimenti si troverebbe ad espiare la propria detenzione sine die in carcere.  
La Corte Costituzionale però è di diverso avviso, in quanto la collaborazione è 
una scelta che il condannato è libero di non adottare, escludendo dunque che il 
regime di rigore dell’art. 4 bis costringa il condannato a collaborare dietro la 
minaccia di una sanzione punitiva deteriore
342
.  
Come non celato dal legislatore, la sua intentio era ed è, appunto, quella di 
“incentivare, per ragioni investigative e di politica criminale generale, la 
collaborazione con la giustizia”, in quanto riconosciuta come l’arma più efficace 
per contrastare la criminalità organizzata
343
 . 
Da questo assunto, non si può certo negare che l’elemento della tortura giudiziaria 
sia in re ipsa.  
Tutte queste osservazioni ci inducono all’apice della piramide delle questioni che 
mettono in dubbio la legittimità, costituzionale e comunitaria, del rigore 
dell’ergastolo ostativo, trovano la summa nella negazione del diritto alla speranza: 
rifiutarsi di collaborare equivale a condannarsi a morte. 
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 Convenzione ONU contro la tortura e altri trattamenti e pene crudeli, inumane e degradanti, art. 
1. 
342
 Si tratta di prese di posizione assunte dalla Corte dapprima con la sentenza n. 39/1994, e poi 
successivamente confermate dalle sentt. nn. 1357/2003 e 239/2014. 
343
 Queste le posizioni del ministro Guardasigilli Martelli, aula del Senato, seduta del 6 agosto 
1992,  in Musumeci C. – Pugiotto A., op. cit., p. 139, nota n.209. 
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CAPITOLO III 
 
Prospettive di riforma 
 
INDICE: 1. Gli stati generali dell’esecuzione penale; 1.1.Tavolo 6; 1.2. Tavolo 16; 2. 
Verso il superamento dell’ergastolo ostativo: la proposta della Commissione Palazzo; 3. 
Il disegno di legge; 4. Considerazioni finali: perché è difficile riformare. 
 
1. Gli stati generali dell’esecuzione penale  
Il comitato di esperti, istituito con d.m. 8 maggio 2015, e coordinato dal Prof. 
Giostra, composto di diciotto tavoli di lavoro, si pone come obiettivo quello di 
riformare l’ordinamento penitenziario, offrendo spunti fondamentali di riflessione 
e rilevando le principali criticità del sistema vigente, anche alla luce delle 
condanne subite dal nostro ordinamento da parte della Corte di Strasburgo, 
cercando di rivalorizzare i principi costituzionali e comunitari a presidio 
dell’esecuzione penale. 
La funzione rieducativa della pena, in particolare, si pone al centro dell’attenzione 
della Commissione, la quale rileva come questa  può essere realizzata solo 
attraverso la presenza di condizioni indispensabili e strettamente correlate tra di 
loro: innanzitutto, non può avere cittadinanza nel nostro ordinamento se si 
considera l’uomo come mezzo di strategia politico – difensiva, neppure se 
l’obiettivo di tale strategia fosse la rieducazione344; tale principio presuppone che 
la detenzione debba essere, per il condannato, un percorso riabilitativo per una 
nuova vita, una seconda chance, attraverso un percorso trattamentale “su misura”, 
che si adatti alle specifiche esigenze del condannato; la rieducazione può essere 
realizzata solo se il soggetto mantiene la capacità di autogestione ed 
autodeterminazione, affinché mantenga un senso di responsabilità verso sé stesso 
e verso il mondo esterno, ed affinché non rimanga affetto dalla “sindrome 
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 Ministero della Giustizia, Stati generali dell’esecuzione penale – documento finale, in 
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_2_19_3.page?previsiousPage=mg_2_19_1#r11a 
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carceraria”, portandolo a considerare il penitenziario come unico luogo 
rassicurante, in vista di una libertà che risulti poi ingestibile nel mondo esterno; il 
trattamento penitenziario, inoltre, deve garantire a tutti i detenuti par opportunità, 
facendo sorgere “l’obbligo tassativo per il legislatore di tenere non solo presenti le 
finalità rieducative della pena, ma anche di predisporre tutti i mezzi idonei a 
realizzarle e le forme atte a garantirle
345.” 
La necessità di una riforma del sistema penitenziario che attenga alla fase 
esecutiva, in quanto rappresenta l’epilogo del percorso del condannato, finalizzato 
alla rieducazione, è incentrata sul “nucleo duro” della dignità della persona: “chi 
si trova in stato di detenzione, pur privato della maggior parte della sua libertà, ne 
conserva sempre un residuo, che è tanto più prezioso in quanto costituisce 
l’ultimo ambito nel quale può espandersi la sua personalità346” che, nella 
questione che rileva in questa sede, subisce delle “deroghe” in virtù dell’ergastolo 
ostativo, in quanto il condannato viene privato anche del diritto alla speranza.  
Uno degli ambiti maggiormente bisognosi di intervento è quello relativo ai 
rapporti con i familiari: per realizzare tale intervento, risulta necessaria 
l’abrogazione del trattamento differenziato destinato agli imputati e i condannati 
ex art. 4 bis o.p. “per i quali si applichi il divieto di benefici”. 
Consentire l’accesso a due colloqui e due telefonate al mese in meno a tale 
categoria di detenuti appare, infatti, in contrasto con gli artt. 3 e 27 della 
Costituzione, e l’intero ordinamento penitenziario, e l’assetto dettato dalle Regole 
Penitenziarie Europee. 
Le  limitazioni dei contatti con la famiglia non è necessario per il mantenimento 
dell’ordine e della sicurezza, per la prevenzione dei reati e per la protezione delle 
vittime, salvo quanto di seguito precisato relativamente alla proposta di maggiore 
liberalizzazione dei colloqui telefonici. 
I tavoli di lavoro che rilevano in questa sede sono il Tavolo 6 ed il Tavolo 16. 
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 Corte Costituzionale, sent. 204/1974, in Consultaonline. 
346
 Corte costituzionale, sent. n. 349 del 1993, in Consultaonline.  
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1.1. Tavolo 6 
  
Coordinato da Rita Bernardini, ed intitolato “Mondo degli affetti e 
territorializzazione della pena”, si propone i seguenti obiettivi: assicurare la 
vicinanza territoriale dei detenuti ai propri familiari; umanizzare gli incontri dei 
detenuti con le persone (familiari e non) ammesse ai colloqui; consentire un 
maggiore e più agevole uso dei colloqui e delle visite, dei permessi, delle 
telefonate, delle videochiamate e della corrispondenza; assicurare il diritto alla 
sessualità e, comunque, visite prolungate senza controllo visivo e/o auditivo con i 
familiari e le persone, anche minori, ammesse ai colloqui; assicurare i diritti dei 
minori nel rapporto con i propri genitori detenuti o arrestati; agevolare, 
intensificandoli, i rapporti con il mondo esterno, gli enti locali, il volontariato. 
Relativamente ai condannati o agli imputati  ex art. 4 bis, ha proposto:  
- Con riguardo ai colloqui, l’eliminazione del diverso ridotto numero di 
colloqui e telefonate; 
- Con riguardo alle telefonate ed alla corrispondenza, l’aumento della durata 
delle telefonate da dieci a venti minuti, prevedendo  anche l’utilizzo 
frazionato in più giorni, con la possibilità anche di  collegamenti 
audiovisivi con tecnologia digitale, con la raccomandazione di estendere 
l’uso della posta elettronica in partenza e in arrivo. 
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1.2. Tavolo 16 
 
Coordinato da Riccardo Polidoro, responsabile dell’osservatorio sul carcere 
dell’Unione delle Camere Penali, intitolato “Il trattamento. Ostacoli normativi 
all’individuazione del trattamento rieducativo”, si pone come obiettivi:la ricerca 
di soluzioni normative che possano rivalorizzare la funzione rieducativa della 
pena; la revisione della disciplina relativa alla concessione dei benefici 
penitenziari nei confronti di coloro ch non collaborano con la giustizia; 
l’eliminazione di automatismi e preclusioni che impediscono, anche per i recidivi, 
l’individualizzazione del trattamento penitenziario, e la revisione della disciplina 
della preclusione dei benefici penitenziari per i condannati all’ergastolo; valutare 
se siano opportuni interventi normativi in grado di eliminare sbarramenti al 
trattamento rieducativo, che non dipendono dalle condizioni soggettive 
dell’interessato; affrontare il tema relativo all’ergastolo ostativo; ipotizzare 
interventi di tipo amministrativo ed organizzativo per migliorare l’intervento 
trattamentale e lo sviluppo dei percorsi individuali; sensibilizzare l’opinione 
pubblica sul tema dell’ergastolo e sulle questioni attinenti allo sviluppo delle 
attività trattamentali nell’ottica della riduzione della recidiva e quindi della 
maggiore sicurezza dei cittadini.
347
 
Tenendo conto  dell’art.26 lett.c) del disegno di legge delega (A.C. n.2798) che 
prescrive l’“eliminazione di automatismi e di preclusioni che impediscono o 
rendono molto difficile, sia per i recidivi sia per gli autori di determinate categorie 
di reati, l’individualizzazione del trattamento rieducativo” e la “revisione della 
disciplina di preclusione dei benefici penitenziari per i condannati alla pena 
dell’ergastolo”, ha proposto una nuova formulazione degli artt. 4 bis e 58 ter o.p.  
In particolare, si pone l’attenzione sul c.d. ergastolo ostativo, anche in seguito alla 
pronuncia con cui la Corte Europea dei diritti dell’uomo ha stabilito che una pena 
perpetua, senza possibilità di liberazione anticipata, genera la violazione del 
divieto di trattamenti inumani e degradanti e di tortura dell’art.3 Cedu348. 
Per quanto concerne la questione relativa all’accesso ai benefici penitenziari per i 
condannati di cui al comma I dell’art. 4 bis, nei confronti dei quali è richiesta la 
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 https://www.giustizia.it/resources/cms/documents/sgep_tavolo16_relazione.pdf 
348
 Vedi supra capitolo 4, paragrafo 6.3. 
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condotta collaborativa, nella prospettiva del superamento degli ostacoli normativi 
a un trattamento rieducativo individualizzato, la proposta aggiunge all’art. 58 ter 
un comma I bis, contenente una descrizione di condotte riparative assunte come 
indice di ravvedimento e risocializzazione del condannato.  
La nuova configurazione dell’art. 58-ter viene così innestata nella dinamica 
normativa dell’art. 4-bis o.p., ridefinita secondo un nuovo doppio binario: da un 
lato, l’accesso ai benefici penitenziari e alle misure alternative alla detenzione è 
assicurato a chi pone in essere una condotta collaborativa piena, a chi pone in 
essere una condotta collaborativa impossibile o irrilevante, aggiungendo poi 
l’ipotesi di “una non collaborazione comunque motivata che, tuttavia, non escluda 
la sussistenza degli altri presupposti richiesti dalla legge per la concessione dei 
benefici penitenziari e delle misure alternative, da accompagnarsi a condotte 
riparative
349.”  
In particolare, la logica premiale sarebbe accentuata dall’introduzione di un 
comma  bis, descrittivo di ”concrete condotte riparative in favore delle vittime del 
reato, dei loro familiari o della comunità civile” idonee a garantire “significativi 
risultati in termini di ricomposizioni di conflitti, di mediazione sociale e di 
positivi cambiamenti di vita
350”.  
In questo modo, la proposta è finalizzata a trasformare l’attuale previsione della 
mancata collaborazione da presunzione  assoluta in presunzione relativa, 
superabile mediante adeguata motivazione da parte del giudice, fermo restando la 
prova dell’assenza dell’attualità di collegamenti del reo con la criminalità 
organizzata, terroristica o eversiva. 
L’opera di “bonifica normativa” viene condotta anche sull’eterogeneo elenco delle 
fattispecie di reato incluse nella attuale previsione normativa, che è stata 
ricondotta alla sua più coerente formulazione originaria, mantenendo, comunque, 
salvo il vigente regime speciale previsto per i reati sessuali (comma 1- quater), 
anche quando commessi a danno di minori (comma 1-quinquies). 
In allegato, un prospetto della modifica testuale alle due disposizioni: 
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 https://www.giustizia.it/resources/cms/documents/sgep_tavolo16_relazione.pdf, in Giustizia.it 
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 Musumeci C. – Pugiotto A., op.cit. p. 170. 
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Proposte di modifica degli artt. 4 bis e 58 ter OP 
 
Testo attuale art. 4 bis Proposta di modifica 
Art. 4-bis  
 
(Divieto di concessione dei benefici e 
accertamento della pericolosità sociale 
dei condannati per taluni delitti).  
1. L’assegnazione al lavoro all'esterno, i 
permessi premio e le misure alternative 
alla detenzione previste dal capo VI, 
esclusa la liberazione anticipata, 
possono essere concessi ai detenuti e 
internati per i seguenti delitti solo nei 
casi in cui tali detenuti e internati 
collaborino con la giustizia a norma 
dell'articolo 58-ter della presente legge: 
delitti commessi per finalità di 
terrorismo, anche internazionale, o di 
eversione dell'ordine democratico 
mediante il compimento di atti di 
violenza, delitti di cui agli articoli 416-
bis e 416-ter del codice penale, 
(eliminare: delitti commessi 
avvalendosi delle condizioni previste 
dallo stesso articolo ovvero al fine di 
agevolare l'attività delle associazioni in 
esso previste, delitti di cui agli articoli 
600, 600-bis, primo comma, 600-ter, 
primo e secondo comma, 601, 602, 
609-octies e 630 del codice penale, 
((all'articolo 12,  
Art. 4-bis  
 
(Divieto di concessione dei benefici e 
accertamento della pericolosità sociale 
dei condannati per taluni delitti).  
1. L’assegnazione al lavoro all'esterno, i 
permessi premio e le misure alternative 
alla detenzione previste dal capo VI, 
esclusa la liberazione anticipata, 
possono essere concessi ai detenuti e 
internati per i seguenti delitti solo nei 
casi in cui tali detenuti e internati 
collaborino con la giustizia a norma 
dell'articolo 58-ter, comma 1, della 
presente legge: delitti commessi per 
finalità di terrorismo, anche 
internazionale, o di eversione 
dell'ordine democratico mediante il 
compimento di atti di violenza, delitti di 
cui agli articoli 416-bis e 416-ter del 
codice penale.  
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commi 1 e 3, del testo unico delle 
disposizioni concernenti la disciplina 
dell'immigrazione e norme sulla 
condizione dello straniero, di cui al 
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 
286, e successive modificazioni,)) 
all'articolo 291-quater del testo unico 
delle disposizioni legislative in materia 
doganale, di cui al decreto del 
Presidente della Repubblica 23 gennaio 
1973, n. 43, e all'articolo 74 del testo 
unico delle leggi in materia di disciplina 
degli stupefacenti e sostanze 
psicotrope, prevenzione, cura e 
riabilitazione dei relativi stati di 
tossicodipendenza, di cui al decreto del 
Presidente della Repubblica 9 ottobre 
1990, n. 309. Sono fatte salve le 
disposizioni degli articoli 16-nonies e 
17-bis del decreto-legge 15 gennaio 
1991, n. 8, convertito, con 
modificazioni, dalla legge 15 marzo 
1991, n. 82, e successive modificazioni)  
1-bis. I benefici di cui al comma 1 
possono essere concessi ai detenuti o 
internati per uno dei delitti ivi previsti, 
purché siano stati acquisiti elementi tali 
da (eliminare: escludere l'attualità di 
collegamenti con la criminalità 
organizzata, terroristica o eversiva, 
altresì nei casi in cui la limitata 
partecipazione al fatto criminoso, 
accertata nella sentenza di condanna, 
ovvero  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
1-bis. I benefici di cui al comma 1 
possono essere concessi ai detenuti o 
internati per uno dei delitti ivi previsti, 
salvo che siano stati acquisiti elementi 
tali da far ritenere sussistenti attuali 
collegamenti con la criminalità 
organizzata, terroristica o eversiva, 
altresì: a) nei casi in cui la limitata 
partecipazione al fatto criminoso, 
accertata nella sentenza di condanna, 
ovvero l'integrale accertamento dei 
fatti e delle responsabilità, operato con 
sentenza irrevocabile, rendono 
comunque impossibile un'utile 
collaborazione con la giustizia; b) nei 
casi in cui, anche se la collaborazione 
che viene offerta risulti oggettivamente 
irrilevante, nei confronti dei medesimi 
detenuti 
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l'integrale accertamento dei fatti e 
delle responsabilità, operato con 
sentenza irrevocabile, rendono 
comunque impossibile un'utile 
collaborazione con la giustizia, nonché 
nei casi in cui, anche se la 
collaborazione che viene offerta risulti 
oggettivamente irrilevante, nei 
confronti dei medesimi detenuti o 
internati sia stata applicata una delle 
circostanze attenuanti previste 
all'articolo 62, numero 6), anche 
qualora il risarcimento del danno sia 
avvenuto dopo la sentenza di 
condanna, dall'articolo 114 ovvero 
dall'articolo 116, secondo comma, del 
codice penale.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
( testo abrogato: 1-ter. I benefici di cui 
al comma 1 possono essere concessi, 
purché non vi siano elementi tali da far 
ritenere la sussistenza di collegamenti 
con la criminalità organizzata, 
terroristica o eversiva, ai detenuti o 
internati per i delitti di cui agli articoli 
575, 
o internati sia stata applicata una delle 
circostanze attenuanti previste 
all'articolo 62, numero 6), anche 
qualora il risarcimento del danno sia 
avvenuto dopo la sentenza di 
condanna, dall'articolo 114 ovvero 
dall'articolo 116, secondo comma, del 
codice penale; c) nei casi in cui risulti 
che la mancata collaborazione non 
escluda il sussistere dei presupposti, 
diversi dalla collaborazione medesima, 
che permettono la concessione dei 
benefìci citati, in specie, ai detenuti o 
internati che si sono adoperati in 
concrete condotte riparative a norma 
dell’art. 58 ter comma 1 bis.  
 
 
 
 
1 ter Abrogato  
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600-bis, secondo e terzo comma, 600-
ter, terzo comma, 600-quinquies, 628, 
terzo comma, e 629, secondo comma, 
del codice penale, all'articolo 291-ter 
del citato testo unico di cui al decreto 
del Presidente della Repubblica 23 
gennaio 1973, n. 43, all'articolo 73 del 
citato testo unico di cui al decreto del 
Presidente della Repubblica 9 ottobre 
1990, n.309, e successive modificazioni, 
limitatamente alle ipotesi aggravate ai 
sensi dell'articolo 80, comma 2, del 
medesimo testo unico, all'articolo 416, 
primo e terzo comma, del codice 
penale, realizzato allo scopo di 
commettere delitti previsti dagli articoli 
473 e 474 del medesimo codice, e 
all'articolo 416 del codice penale, 
realizzato allo scopo di commettere 
delitti previsti dal libro II, titolo XII, capo 
III, sezione I, del medesimo codice, 
dagli articoli 609-bis, 609-quater e 609-
octies del codice  
penale e dall'articolo 12, commi 3, 3-bis 
e 3-ter, del testo unico delle 
disposizioni concernenti la disciplina 
dell'immigrazione e norme sulla 
condizione dello straniero, di cui al 
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 
286, e successive modificazioni)  
      1-quater. I benefici di cui al comma 
1 possono essere concessi ai detenuti o 
internati per i delitti di cui agli articoli  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
1-quater. Identico  
 
   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
1-quinquies. Identico  
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600-bis, 600-ter, 600-quater, 600-
quinquies, 609-bis, 609-ter, 609-quater, 
609-quinquies, 609-octies e 609-
undecies del codice penale solo sulla 
base dei risultati dell'osservazione 
scientifica della personalità condotta 
collegialmente per almeno un anno 
anche con la partecipazione degli 
esperti di cui al quarto comma 
dell'articolo 80 della presente legge. Le 
disposizioni di cui al periodo 
precedente si applicano in ordine al 
delitto previsto dall'articolo 609-bis del 
codice penale salvo che risulti applicata 
la circostanza attenuante dallo stesso 
contemplata.  
    1-quinquies. Salvo quanto previsto 
dal comma 1, ai fini della concessione 
dei benefici ai detenuti e internati per i 
delitti di cui agli articoli 600-bis, 600-
ter, anche se relativo al materiale 
pornografico di cui all'articolo 600-
quater.1, 600-quinquies, 609-quater, 
609-quinquies e 609-undecies del 
codice penale, nonché agli articoli 609-
bis e 609-octies del medesimo codice, 
se commessi in danno di persona 
minorenne, il magistrato di 
sorveglianza o il tribunale di 
sorveglianza valuta la positiva 
partecipazione al programma di 
riabilitazione specifica di cui all'articolo 
13-bis della presente legge.  
   2. Ai fini della concessione dei 
benefici di cui al comma 1 il  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
2. Identico  
 
   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
2-bis. Abrogato  
 
   
 
 
 
 
 
3. Identico  
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magistrato di sorveglianza o il tribunale 
di sorveglianza decide acquisite 
dettagliate informazioni per il tramite 
del comitato provinciale per l'ordine e 
la sicurezza pubblica competente in  
relazione al luogo di detenzione del 
condannato. In ogni caso il  
giudice decide trascorsi trenta giorni 
dalla richiesta delle informazioni. Al 
suddetto comitato provinciale può 
essere chiamato a partecipare il 
direttore dell’istituto penitenziario in 
cui il condannato é detenuto.  
   2-bis. Ai fini della concessione dei 
benefici di cui al comma  
      1-ter, il magistrato di sorveglianza o 
il tribunale di sorveglianza decide 
acquisite dettagliate informazioni dal 
questore. In ogni caso il giudice decide 
trascorsi trenta giorni dalla richiesta 
delle informazioni.  
   3. Quando il comitato ritiene che 
sussistano particolari esigenze di 
sicurezza ovvero che i collegamenti 
potrebbero essere mantenuti con 
organizzazioni operanti in ambiti non 
locali o extranazionali, ne dà 
comunicazione al giudice e il termine di 
cui al comma 2 è prorogato di ulteriori 
trenta giorni al fine di acquisire 
elementi ed informazioni da parte dei 
competenti organi centrali.  
 
 
 
3-bis. Abrogato  
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( 3-bis. L’assegnazione al lavoro 
all'esterno, i permessi premio e le 
misure alternative alla detenzione 
previste dal capo VI, non possono 
essere concessi ai detenuti ed internati 
per delitti dolosi quando il Procuratore 
nazionale antimafia o il procuratore 
distrettuale comunica, d'iniziativa o su 
segnalazione del comitato provinciale 
per l'ordine e la sicurezza pubblica 
competente in relazione al luogo di 
detenzione o internamento, l’attualità 
di collegamenti con la criminalità 
organizzata. In tal caso si prescinde 
dalle procedure previste dai commi 2 e 
3.)  
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Proposta di modifiche all’art. 58 ter O.P. 
Art. 58-ter  
(Persone che collaborano con la 
giustizia)  
      1. I limiti di pena previsti dalle 
disposizioni del comma 1 dell'articolo 
21, del comma 4 dell'articolo 30- ter e 
del comma 2 dell'articolo 50, 
concernenti le persone condannate per 
taluno dei delitti indicati nei commi 1, 
1-ter e 1quater dell'articolo 4- bis, non 
si applicano a coloro che, anche dopo la 
condanna, si sono adoperati per evitare 
che l'attivita' delittuosa sia portata a 
conseguenze ulteriori ovvero hanno 
aiutato concretamente l'autorita' di 
polizia o l'autorita' giudiziaria nella 
raccolta di elementi decisivi per la 
ricostruzione dei fatti e per 
l'individuazione o la cattura degli autori 
dei reati.  
 
 
 
 
 
 
 
 
       2. Le condotte indicate nel comma 
1 sono accertate dal tribunale di  
sorveglianza, assunte le necessarie 
informazioni e sentito il pubblico 
ministero presso il giudice competente 
per i reati in ordine ai quali e' stata 
prestata la collaborazione.  
 
   
Art. 58-ter  
(Persone che collaborano con la 
giustizia e condotte riparative)  
   1. I limiti di pena previsti dalle 
disposizioni del comma 1 dell'articolo 
21, del comma 4 dell'articolo 30- ter e 
del comma 2 dell'articolo 50, 
concernenti le persone condannate per 
taluno dei delitti indicati nei commi 1 e 
1quater dell'articolo 4- bis, non si 
applicano a coloro che, anche dopo la 
condanna, si sono adoperati per evitare 
che l'attivita' delittuosa sia portata a 
conseguenze ulteriori ovvero hanno 
aiutato concretamente l'autorita' di 
polizia o l'autorita' giudiziaria nella 
raccolta di elementi decisivi per la 
ricostruzione dei fatti e per 
l'individuazione o la cattura degli autori 
dei reati.  
        1bis I limiti di pena di cui al comma 
1 del presente articolo non si applicano 
altresì a coloro che si sono adoperati in 
concrete condotte riparative in favore 
delle vittime del reato, dei loro familiari 
o della comunità civile, generando 
significativi risultati in termini di 
ricomposizione dei conflitti, di 
mediazione sociale e di positivi 
cambiamenti di vita.  
        2. Le condotte indicate nei commi 
1 e 1 bis sono accertate dal tribunale di  
sorveglianza, assunte le necessarie 
informazioni e sentito il pubblico 
ministero presso il giudice competente 
per i reati in ordine ai quali e' stata 
prestata la collaborazione o la 
riparazione.  
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La proposta di riforma si propone di intervenire, poi, anche in tema di liberazione 
anticipata nei confronti dei condannati di cui all’art. 4 bis: la soluzione viene 
individuata nell’introduzione di un’unica previsione di 60 giorni di riduzione di 
pena per semestre di detenzione espiata. A tal proposito, il trattamento 
differenziato nei confronti dei condannati ex art. 4 bis preclude una valutazione di 
merito sui percorsi compiuti dal condannato nel corso del trattamento, in quanto 
basato su una presunzione di immeritevolezza del beneficio nella sua più ampia 
estensione
351
.  
Congiuntamente, l’ambito della modifica riguarda un intervento al comma 2 
dell’art.103, d.p.r. n.230/2000 (Regolamento recante norme sull'ordinamento 
penitenziario e sulle misure privative e limitative della libertà), in modo da 
rendere coerente l’oggetto della valutazione dell’istanza di liberazione anticipata 
con i nuovi e più intensi requisiti richiesti nel contenuto e aggiunti, in relazione 
alle azioni di riparazione, in tema di modifica della disciplina degli artt. 4-bis e 
58-ter o.p. 
Il mantenimento dell’ostatività contenuta nella disciplina relativa alla detenzione 
domiciliare generica ex art. 47-ter comma 1-bis o.p.,  si basa sulla connotazione 
della stessa come misura alterativa ordinaria anche se, come la detenzione 
domiciliare a favore degli ultrasettantenni (art.47-ter, comma 01, ord. penit.) è 
modulata diversamente dalla detenzione domiciliare ordinaria di cui all’art. 47-ter, 
comma 1 o.p.  
Considerata dunque misura alternativa con finalità rieducativo – assistenziale, 
risulterebbe contraddittorio eliminare l’ostatività in questa ipotesi e mantenerla 
per la detenzione domiciliare “tradizionale” e per quella in favore degli 
ultrasettantenni. 
Risulta necessaria, a tal proposito, una profonda revisione e razionalizzazione di 
tutte le species di detenzione domiciliare, in modo da ricondurle al solo genus 
degli strumenti finalizzati alla rieducazione del condannato. 
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 A simili conclusioni bisogna giungere in riferimento al mantenimento del 
richiamo all’art. 4-bis ord. penit. contenuto nell’art. art. 1, comma 2, lett. a), l. 
199/2010 (Legge “svuota carceri”).  
La sussistenza della finalità rieducativa porta a connotarla come misura alternativa 
alla pari delle altre tipologie di detenzione domiciliare.  
Se ne auspica, pertanto, il suo “riassorbimento” al sistema attraverso la 
ridefinizione complessiva in atto dell’istituto della detenzione domiciliare, tenuto 
conto anche della sua sostanziale analogia alla detenzione domiciliare generica
352
. 
 La proposta di modifica si estende, poi, all’art. 47-ter, comma 01,o.p353. 
(detenzione domiciliare a favore degli ultrasettantenni), in quanto non si rinviene 
una ragion giustificatrice a fondamento della diversificazione delle preclusioni 
legate al titolo di reato, concernenti l’accesso alla detenzione domiciliare degli 
ultrasettantenni rispetto alle altre tipologie di detenzione domestica o  comunque 
ad ogni beneficio penitenziario a carattere rieducativo.  
Tale proposta si conforma  alla prospettiva dell’inserimento di tale tipologia 
nell’art.47-ter, comma 1 (nuova lett.f ) ord. penit., nel quadro della 
razionalizzazione della disciplina riferibile alla tipologia ordinaria della misura 
domiciliare. 
Per quanto concerne, poi,  il mantenimento dell’ostatività di cui all’art. 4-bis ord. 
penit. nell’ambito della liberazione condizionale ai sensi dell’art. 2, comma 1, d.l. 
152/1991, conv. l, 203/1991, questo  si giustificherebbe  sulla connotazione 
dell’istituto quale misura alternativa, e, di conseguenza, non vi sarebbero ragioni 
per cui tale beneficio non venga sottoposto alle preclusioni ex art. 4-bis, ord. 
penit.  
Ovviamente, è la collocazione geografica della liberazione condizionale in una 
sede diversa dalla legge penitenziaria a rendere necessario il rinvio esplicito 
all’art.4-bis, ord. penit.  
Nel caso in cui la evocata disposizione ostativa non venga modificata nel senso 
proposto, potrà risultare opportuno intervenire con l’espressa soppressione di tale 
ostatività, così da superare il grave problema del c.d. “ergastolo ostativo”, nei 
termini suggeriti dalla Commissione Palazzo, non senza nascondersi che tale 
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soluzione introdurrebbe una grave incoerenza nel sistema delle misure 
alternative
354
. 
Non viene considerata l’ostatività di cui all’art. 4, comma 1, d.l. 146/2013(Misure 
urgenti in tema di tutela dei diritti fondamentali dei detenuti e di riduzione 
controllata della popolazione carceraria), poiché si è proposta l’abrogazione della 
liberazione anticipata speciale e la contestuale riformulazione della liberazione 
anticipata ordinaria, ossia dell’art. 54, ord. penit. 
Altro ambito di intervento riguarda l’art. 656 c.p.p., il quale ha introdotto l’istituto 
della sospensione dell’esecuzione finalizzato a consentire una riduzione di pena in 
via preliminare all’emissione dell’ordine di esecuzione, evitando l’ingresso in 
carcere di soggetti che, in molti casi, al netto della liberazione anticipata concessa, 
avrebbero potuto evitarlo, non risultando alcuna pena residua o comunque 
dovendo espiare una pena non superiore ai limiti indicati dal comma quinto. 
Da tale istituto, ai sensi del comma 9, risultano  esclusi i soli delitti di mafia e di 
terrorismo interno e internazionale di cui all’art. 4-bis ord. penit., in quanto si 
tratta di fattispecie criminose che implicano un periodo di osservazione in istituto 
per acquisire i necessari dati sulla personalità degli autori di tali gravi delitti.  
Il legislatore del 2013, però, non ha coordinato tale innovazione risultante dal 
comma 4-bis, ult. inciso dell’art. 656 c.p.p., con il comma 9, lett. a), dello stesso 
articolo, il quale prevede, tra i delitti per i quali è vietata la sospensione 
dell’ordine di esecuzione, oltre a quelli elencati dall’art.4-bis, ord. penit., altre 
fattispecie quali l’incendio boschivo (art.423 c.p.), i maltrattamenti contro 
familiari e conviventi, aggravato per essere stato il reato commesso in danno o in 
presenza del minore degli anni diciotto (art. 572, comma 2, c.p.), gli atti 
persecutori commessi a danno di un minore, di una donna in stato di gravidanza, 
di una persona con disabilità ovvero con armi o da persona travisata, ad eccezione 
di chi si trovi agli arresti domiciliari ex art. 89 t.u. stupefacenti (art. 612-bis co. 3 
c.p.).  
La proposta è diretta quindi a sopprimere, dalla previsione dell’art. 656, comma 5, 
c.p.p., l’indicazione relativa ai reati esorbitanti dal “catalogo” di cui l’art. 4-bis, 
comma 1, ord. penit
355
. 
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2. Verso il superamento dell’ergastolo ostativo: la proposta della 
Commissione Palazzo 
 
La Commissione ministeriale venne istituita con D.M. del 10.6.2013, con lo scopo 
di elaborare proposte di interventi in tema di sistema sanzionatorio penale. 
Dopo averne delimitato l’ambito di operatività, circoscritto in quattro settori, 
ossia:  tipologia delle sanzioni;  istituti a carattere sospensivo del processo e 
dell’esecuzione; istituti a carattere riparativo/mediativo; misure di sicurezza (con 
particolare riguardo alla confisca), e la costituzione di quattro sottogruppi, la 
Commissione ha inteso raccogliere dei dati statistici e materiale comparatistico
356
.   
Per l’aspetto che rileva in questa sede, la Commissione, ha ritenuto necessario ed 
urgente attenuare le gravi conseguenze derivanti dal c.d. “ergastolo ostativo”,  
procedendo  all’elaborazione di una proposta di emendamento per la revisione 
delle norme che vietano la concessione di benefici nei confronti di detenuti o 
internati “non collaboranti”. 
La proposta di riforma, approvata dalla Commissione all'unanimità il 4 ottobre 
2013 e trasmessa al Ministero della Giustizia, ha come finalità il superamento 
dell’ergastolo ostativo e la trasformazione dell'attuale presunzione di non 
rieducatività in assenza di collaborazione da assoluta in relativa
357
. 
In merito alla pena perpetua, pertanto, la Commissione ha inteso proporre una 
discussione politica “serena” volta non all’abolizione totale della figura, in quanto 
di difficile accoglimento sarebbe una proposta del genere
358
. 
Specificatamente, la modifica dell’art. 4 bis sarebbe da realizzare nei seguenti 
termini: al termine del comma 1-bis dell’art. 4-bis della legge 26 luglio 1975, n. 
354, è aggiunto il seguente periodo: “e altresì nei casi in cui risulti che la mancata 
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collaborazione non escluda il sussistere dei presupposti, diversi dalla 
collaborazione medesima, che permettono la concessione dei benefici 
summenzionati”.  Nel comma 1, secondo periodo, dell’art. 2 del decreto legge 13 
maggio 1991, n. 152, convertito con modificazioni in legge 12 luglio 1991, n. 
203, le parole “commi 2 e 3” sono sostituite con le parole “commi 1-bis, 2 e 3”359. 
Attraverso questa modifica, si consentirebbe l’accesso ai benefici penitenziari 
anche nei confronti dei condannati non collaboranti che abbiano maturato i 
presupposti di ammissibilità richiesti per ciascuna misura, fermo restando il 
necessario requisito dell’acquisizione di elementi tali da escludere i collegamenti 
con la criminalità organizzata, terroristica o eversiva.  
La finalità di questo temperamento è dovuta all’intenzione di eliminare l’attuale 
sussistere di casi in cui tale disposizione risulta insuperabile: ad esempio nei casi 
in cui il reo venga condannato all’ergastolo, con conseguente preclusione, per il 
non collaborante, a qualsiasi prospettiva di accesso ai benefici, originando 
appunto l’ergastolo ostativo.  
La proposta di modifica dell’art. 2 del d.l. 152/1991, riguardante la liberazione 
condizionale, ha come scopo quello di consentire al non collaborante di accedere 
al beneficio penitenziario in questione (attualmente escluso per via della natura 
mobile del rinvio operato dallo stesso art. 2). 
Tale proposta, inoltre, ritiene opportuno restituire il potere di valutare se 
sussistano elementi che siano indice di un positivo percorso rieducativo del 
condannato al tribuna di Sorveglianza.  
 In tal  modo si consentirebbe l’accoglimento  dell’istanza di accesso ai benefici 
nei confronti del reo che, pur non mettendo in atto una condotta collaborativa, 
dimostri, ad esempio, il distacco del condannato medesimo dalle associazioni 
criminali, tramite dissociazione esplicita, prese di posizione pubbliche, adesione a 
modelli di legalità, interesse per le vittime dei reati, radicamento del nucleo familiare 
in diverso contesto territoriale.  
Rilevante sarebbe anche l’impegno assunto per l’adempimento delle obbligazioni 
civili derivanti dal reato come indice dimostrativo del concreto interesse 
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dimostrato per attività di risarcimento o, più in generale, riparatorie in favore delle 
vittime del reato.  
Quest’ultimo elemento andrebbe valutato non nella sua dimensione oggettiva di 
effettiva e completa reintegrazione patrimoniale, quanto piuttosto sotto il profilo 
soggettivo, da intendere come “concreta manifestazione del sincero proposito di 
fare tutto il possibile per sanare le conseguenze del delitto.
360” 
Le ragioni di una riforma da realizzare in questi termini vanno così riassunte: la 
conversione dello ius tacendi, riconosciuto al reo in sede processuale, da diritto al 
silenzio, in virtù del principio del nemo tenetur se detergere, all’obbligo di 
collaborare, in sede esecutiva, per accedere ai benefici penitenziari, con 
successiva mutazione del brocardo in carceratus tenetur alios detergere; la 
circostanza per cui un elemento successivo alla condanna sia idoneo a determinare 
l’applicazione di un regime sanzionatorio più gravoso rispetto a quello ordinario 
di esecuzione della pena inflitta tramite la sentenza; disarmonia con la disciplina 
contenuta nell’art. 384  comma  I c.p., il quale, per ragioni di inesigibilità, esclude 
conseguenze sfavorevoli in merito a condotte che integrano delitti contro 
l’amministrazione della giustizia e che potrebbero rappresentare un ostacolo alle 
attività d’indagine più concreto rispetto a quello derivante dalla mancata 
collaborazione dell’ergastolano del condannato; la presunzione assoluta di non 
recisione dei legami e di pericolosità in caso di mancata collaborazione; la 
collaborazione, poi, verrebbe a connotarsi come una costrizione, in quanto il condannato 
sarebbe portato a collaborare per poter evitare un danno, rilevando una contradditio 
tra l’incentivazione alla collaborazione per ottenere un vantaggio, sanzionando poi 
il rifiuto con un danno.  
A queste considerazioni, va senza dubbio aggiunta quella relativa all’ergastolo 
ostativo, la vera pena perpetua che, in virtù dei parametri costituzionali e delle 
ultime pronunce della Cedu in tema di pena perpetua, deve essere sicuramente 
abolito.  
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3. Il disegno di legge 
Il disegno di legge  s. 2067, attualmente all’esame della Commissione di giustizia 
del Senato, prevede, all’art. 31, i criteri a cui deve attenersi il legislatore delegato 
nella modifica della l. 354/1975. 
Il disegno di legge C 2798 è stato presentato, per la prima lettura alla Camera,  il 
23 dicembre 2014 ed approvato il 23 settembre 2015 con nuovo titolo, ossia 
“Modifiche al codice penale e al codice di procedura penale per il rafforzamento 
delle garanzie difensive e la durata ragionevole dei processi nonché 
all'ordinamento penitenziario per l'effettività rieducativa della pena.
361
"  
Gli artt. 24 e 26 contengono un assestamento dell’ordinamento penitenziario 
finalizzato al recupero della finalità rieducativa della pena, col tempo affievolitasi, 
restituendone la coerenza e l’organicità362. 
In particolare, la lettera c) dell’art. 26 prevede l’eliminazione di automatismi e di 
preclusioni che impediscono o rendono molto difficile, sia per i recidivi sia per gli 
autori di determinate categorie di reati, l’individualizzazione del trattamento 
rieducativo e revisione della disciplina di preclusione dei benefici penitenziari per 
i condannati alla pena dell’ergastolo363. 
Si assume la consapevolezza della difficile convivenza dell’istanza rieducativa 
della pena e dell’istanza di garantire la sicurezza sociale, con conseguenti conflitti 
che hanno determinato la sovrapposizione della seconda sulla prima, soprattutto in 
vista dei fenomeni criminali espansi nei primi anni 90. 
Questo ha comportato la creazione delle preclusioni di cui all’art. 4 bis, in 
riferimento ai reati ostativi, e la violazione del principio rieducativo della pena, in 
vista di un incremento della connotazione esclusivamente punitiva dell’esecuzione 
penale.  
Il disegno di legge, nell’ambito qui interessato, si propone di eliminare gli 
automatismi e le preclusioni di cui è affetto il regime penitenziario, in quanto 
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impediscono la realizzazione di un trattamento penitenziario conforme al principio 
di individualizzazione. 
Il d.d.l. 2067 (prima lettura al Senato), all’art. 31, contiene i Principi e criteri 
direttivi per la riforma dell’ordinamento penitenziario. 
Per ciò che interessa in questa sede, rilevanti sono le lettere: 
 
b) revisione delle modalità e dei presupposti di accesso alle misure 
alternative, sia con riferimento ai presupposti soggettivi sia con riferimento 
ai limiti di pena, al fine di facilitare il ricorso alle stesse, salvo i casi di 
eccezionale gravità e pericolosità e in particolare per le condanne per i 
delitti di mafia e terrorismo anche internazionale. Per la realizzazione di 
tale obiettivo, è necessario, innanzitutto, considerare la concessione della 
misura alternativa come un evento connaturato nell’esecuzione penale, in 
quanto segue il decorso “naturale” della progressione trattamentale.  
     Il criterio direttivo e i criteri in deroga risultano come deleghe in bianco, in 
quanto da un lato viene fissato, come criterio direttivo, una maggior 
facilitazione, attraverso la modifica dei presupposti soggettivi, dell’accesso 
alle misure alternative; dall’altro lato si prevede una deroga alla maggior 
facilitazione nel caso di eccezionale gravità e pericolosità, soprattutto nel 
vaso di delitti di mafia e terrorismo, anche internazionale.  
     Da questa incertezza, emerge la volontà del legislatore di mantenere le 
basi dell’attuale assetto sanzionatorio nei casi in cui le condanne 
riguardino determinate categorie di delitti
364
. 
     A ciò, ovviamente, va allegato il divieto di applicazione retroattiva di 
modifiche legislative operanti in peius
365
.  
 
e) “eliminazione di automatismi e di preclusioni che impediscono o rendono 
molto difficile, sia per i recidivi sia per gli autori di determinate categorie 
di reati, l'individualizzazione del trattamento rieducativo e revisione della 
disciplina di preclusione dei benefici penitenziari per i condannati alla 
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pena dell'ergastolo, salvo i casi di eccezionale gravità e pericolosità 
specificatamente individuati e comunque per le condanne per i delitti di 
mafia e terrorismo anche internazionale.” 
     il primo criterio incide sul regime degli automatismi e delle preclusioni per 
i recidivi e per gli autori di determinati reati, nei confronti dei quali non si 
esclude la possibilità di una differenziazione dei percorsi penitenziari, 
senza però la sussistenza di criteri che impediscano la realizzazione di un 
trattamento penitenziario individuale e tendente alla rieducazione
366
. 
     Muovendosi in tal senso, il legislatore realizzerebbe quanto già dichiarato 
dalla Corte Costituzionale con la sentenza 306/1993, con la quale ha 
espresso sì la possibilità di comprimere una delle funzioni della pena, 
purché nessuna ne risulti totalmente obliterata. 
    Per quanto concerne, poi, eventuali deroghe per “casi di eccezionale 
gravità e pericolosità specificamente individuati e comunque per le 
condanne per i delitti di mafia e terrorismo, anche internazionale”, la 
delega è “pericolosamente” generica, in quanto non individua i 
presupposti, oggettivi o soggettivi, alla base dei quali il legislatore 
delegato debba attenersi per la formulazione delle relative deroghe.  
    Il mantenimento, nei casi di condanne per i delitti di mafia e terrorismo, 
anche internazionale, della presunzione iuris et de iure risulta poco 
condivisibile in quanto inevitabile risulta l’ergastolo ostativo367. Di 
conseguenza,  il disegno di legge delega sembra non dare delle indicazioni 
volte a superare le preclusioni nell’accesso alle misure alternative alla 
detenzione ed alla liberazione condizionale per i condannati all’ergastolo 
per reati di criminalità organizzata in assenza di collaborazione con la 
giustizia, pur non essendo la mancanza di collaborazione necessariamente 
un elemento sintomatico della non rieducazione del soggetto, 
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discostandosi cos’ da quella che era stata la proposta della commissione 
Palazzo.  
 
4. Considerazioni finali: perché è difficile riformare 
 
Come abbiamo visto, la necessità di operare una riforma all’ordinamento 
penitenziario, anche in vista delle pronunce della Corte Europea, è ormai un dato 
di fatto non più trascurabile.  
Ma, tuttavia, non si può non rilevare come sia difficile l’attuazione di una riforma, 
soprattutto nell’ambito oggetto dell’elaborato. 
Se il legislatore del ’92 ha ceduto a fermenti e moti di natura emotiva, decidendo 
di dare maggior rilevanza alla funzione punitiva della pena a scapito di quella 
rieducativa, non si può oggi negare come difficile sia eliminare il regime di rigore, 
soprattutto in tempi in cui la criminalità organizzata è ormai all’ordine del giorno, 
o anche i fenomeni terroristici. 
Il cittadino comune soprattutto, difficilmente presterà consenso ad uno Stato che 
decida di attenuare il rigore nei confronti di chi abbia commesso delle stragi, dei 
crimini cruenti.  
Ne è un esempio rilevante la sconfitta della proposta di abrogazione 
dell’ergastolo, nel 1981, che ha visto la vittoria del NO con il fervore del 77,4 % 
degli aventi diritto al voto.  
In situazioni del genere, è difficile pensare di porre in essere un approccio 
connotato da indulgenza e benevolenza perché, ovviamente, ad avere prevalenza 
risulta il sentimento punitivo, di vendetta. O, per lo meno, difficile ne risulta la 
comprensione nell’immediatezza368.  
Spostando, successivamente, l’attenzione sull’elemento soggettivo, risulterà 
opportuno chiedere alla società una seconda possibilità per il condannato, in 
quanto non gli si può negare a priori la possibilità di un graduale reinserimento 
nella società.  
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Di tale sentimento rigoroso e contrario ad ogni sentore di indulgenza si è fatta 
portavoce Giovanna Maggiani Chelli
369
, la quale ha mostrato ferma contrarietà 
“all’apertura del carcere alle belve370”. 
Allo stesso modo, il Procuratore nazionale antimafia, Franco Roberti aveva 
manifestato “l’assoluta contrarietà a ogni futura modifica normativa che possa 
anche solo attenuare le previsioni di cautela oggi vigenti”, rimarcando 
l’“indiscutibile la necessità che in stato di detenzione (il mafioso, ndr) sia messo 
nell’impossibilità di mantenere, all’esterno e all’interno del carcere, quei 
collegamenti con l’organizzazione criminale che, storicamente e attualmente, 
costituiscono la regola di comportamento di tali soggetti
371”; o anche il sostituto 
procuratore di Palermo, Nino Di Matteo ha espresso il pericolo dello 
smantellamento del rigore, fortemente voluto da Giovanni Falcone, additandola 
come “l’ossessione di Cosa Nostra372”. 
Ai posteri l’ardua sentenza.  
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Conclusioni 
 
Quando il “populismo penale373” è alla base della legislazione 
Relativamente alla funzione rieducativa della pena, non si può non negare come 
l’art. 4 bis o.p. possa avere poco spazio nel nostro ordinamento, così come il “fine 
pena mai” o “ergastolo ostativo”, che urta anche contro i principi di matrice 
comunitaria, in particolare con l’art. 3 Cedu. 
Pur risultando preminente la funzione rieducativa della pena, nel corso 
dell’elaborato si è avuto modo di vedere come la Corte Costituzionale abbia 
talvolta cercato di fornire una interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 
4 bis, e talvolta dichiarato l’incostituzionalità di parte della norma, fornendo al 
legislatore degli “spunti” di intervento, senza mai riuscire a sradicare totalmente 
questa disposizione. 
Ciò potrebbe giustificarsi sul fatto che la ratio che ha indotto il legislatore del 
1991 prima, e del 1992 poi, ad introdurre un “sistema multilivello” relativamente 
all’accesso ai benefici penitenziari, basato sulla tipizzazione per titoli di reato, 
certamente non conforme ai principi di proporzionalità e di individualizzazione 
della pena che dominano il trattamento penitenziario e realizzano la funzione 
rieducativa della pena
374
, appartenga ancora alla nostra realtà, e come sia difficile 
abbandonarla.  
Se, da un lato, la Corte ha contribuito a mitigare il rigore ed ad adattare la 
disposizione ai principi costituzionali che presiedono non solo alla fase esecutiva 
della pena, ma anche alla persona in quanto tale, dall’altro rimangono pur sempre 
dei dubbi sulla legittimità costituzionale della disposizione. 
La questione è maggiormente evidente nell’ergastolo ostativo, il vero “fine pena 
mai” che viola non solo l’art. 27 comma III Cost., ma anche il comma IV e tutti 
quei principi a presidio della persona, andando ad intaccare il “nucleo duro della 
dignità.” 
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Significativa, sotto questo aspetto, è stata la sentenza 135/2003, con la quale la 
Corte ha “raggirato” la questione relativa alla incostituzionalità dell’ergastolo 
ostativo, in quanto la collaborazione è una condotta che il condannato può essere 
libero di adottare o meno, escludendo qualsiasi carattere “minatorio” sotteso al 
regime di concessione dei benefici penitenziari. 
La Corte Costituzionale, in merito alla funzione rieducativa della pena, ha 
dapprima dichiarato che la pena non è finalizzata solo alla rieducazione del 
condannato, ma anche alla finalità retributiva e di difesa sociale, perché altrimenti 
incostituzionali sarebbero le pene pecuniarie, le pene brevi e le sanzioni 
sostitutive di mero controllo, ossia quelle figure finalizzate a ridurre la 
popolazione carceraria. In secondo luogo, la Corte ha ammesso l’incompatibilità 
dell’ergastolo con la funzione rieducativa, ma questo non rappresenterebbe una 
verità concreta nel nostro ordinamento grazie alla presenza della liberazione 
condizionale, valvola di sfogo del sistema sanzionatorio, a cui possono aspirare 
anche gli ergastolani dopo 26 anni di detenzione. E gli “ergastolani ostativi”? 
Lo stesso atteggiamento “ambiguo” può rinvenirsi anche nei confronti della Corte 
Europea perché, se da un lato ha sancito la violazione dell’art. 3 Cedu qualora lo 
stato membro non preveda un meccanismo di revisione della pena, decorsi 
venticinque anni, all’esito del quale potrebbe esservi la liberazione anticipata del 
condannato all’ergastolo in quanto venuto meno il fondamento giustificativo alla 
prosecuzione della detenzione, dall’altro lato non è detto che il meccanismo di 
revisione abbia esito positivo, per cui il condannato si troverebbe effettivamente 
nella condizione di “ergastolano senza scampo”. 
Coloro che fanno perno sull’abolizione dell’ergastolo, perché contrario alla 
funzione rieducativa della pena, sono destinati a rimanere inascoltati perché, pur 
ammettendo l’avvenuta rieducazione del condannato (obiettivo difficile da 
raggiungere per chi è condannato fino sine die), quest’ultima non sarebbe esigibile 
nella società, in quanto al condannato viene precluso il tornare a farne parte
375
.  
Anche nel d.d.l. s. 2768, all’esame della Commissione di Giustizia presso il 
Senato, si ritiene necessario mantenere un approccio di rigore nei confronti di 
soggetti condannati per terrorismo o reati di mafia, perché il sentimento di difesa 
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sociale e prevenzione generale risulta sempre preponderante e, come tale, la 
funzione rieducativa della pena destinata a rimanere nell’ombra.  
Dati “concreti”, rinvenuti nella lettura del manoscritto “Ergastolani senza scampo: 
fenomenologia e criticità costituzionali dell’ergastolo ostativo”, possono 
dimostrarci come la pena risulti tuttora ancorata ad una vendetta, ad una istanza 
punitiva, anche nei confronti di coloro che, per anzianità o gravi problemi di 
salute, risulterebbero davvero “innocui” per la società, ma nei confronti dei quali 
l’ordinamento ha deciso di mantenere un atteggiamento tutt’altro che indulgente. 
Tra i casi posti come exemplum
376
 della violenza alla dignità della persona, mi 
hanno colpito: quello riguardante un ristretto di 43 anni, in regime di Alta 
Sicurezza, detenuto da ben 24 anni, affetto dal Morbo di Buerger, operato di 
simpaticectomia lombare, ha subito anche un’amputazione del piede sinistro. 
Rischia di subire un’altra amputazione e la malattia è destinata solo a progredire. 
Un altro caso è quello di un detenuto dal 1975, con patologie di vario tipo 
diagnosticate nel 1979. 
In questi casi, ma non solo, bisogna smuovere le coscienze, e ricordarci che l’art. 
27 comma III impone che le pene non possono consistere in trattamenti contrari 
al senso di umanità: la Costituzione pone sì nelle mani del legislatore il potere di 
punire coloro che commettono dei reati, privandoli anche per lungo tempo della 
libertà, ma questo non comporta l’azzeramento della personalità e della dignità e 
la negazione del diritto alla speranza.  
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